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A. Einleitung und Uberblick

Im Jahr 2023 gab es wieder zahlreiche gerichtliche
Entscheidungen auf dem Gebiet des Personal-
rechts. Anhand von funf Entscheidungen im Beam-
tenrecht werden nachfolgend die fur den offent-
lichen Dienst zentralen Entwicklungen des vergan-
genen Jahres dargestellt. Zudem gibt es eine recht-
liche Einordnung sowie einen Ausblick bezlglich
der wahrscheinlichen Auswirkungen auf die Praxis.!

Im Jahr 2023 beschaftigte sich die groBe Kammer
des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) mit der Frage, ob Beamtinnen und Beamte
streiken dirfen. Aus Sicht des Bundesverfassungs-
gerichts (BVerfG) besteht fiir Beamtinnen und
Beamte ein Streikverbot.2 Ein Grundsatz, der vom
EGMR am 14.12.2023 nun bestatigt worden ist.3
Hatte der EGMR die Rechtmé&Rigkeit des Streik-
verbots fur Beamte in Deutschland nicht anerkannt,
so hétte diese Entscheidung fir die Praxis mog-
licherweise tiefgreifende Anderungen mit sich
gebracht.# Der EGMR sah jedoch aus nachvollzieh-
baren Griinden keine Veranlassung, sich gegen das
Streikverbot auszusprechen.® Die Entscheidung hat
eine nicht zu unterschatzende staatsrechtliche
Tragweite und fihrt zur Festigung des deutschen
Beamtenrechts. Auswirkungen auf die kinftige
alltagliche behordliche Praxis folgen aus der
Entscheidung grundsétzlich nicht.® Betroffen sind

! Sofern bei Begrifflichkeiten die méannliche Form verwen-
det wird, soll dies ausschlie3lich der besseren Lesbarkeit
dienen. Gemeint und einbezogen sind im Sinne des Art. 3
GG regelmaRig alle drei Geschlechter. Nur dann, wenn es
auf das Geschlecht ankommit, gilt etwas Anderes.

2 BVerfG, Urteil vom 12. Juni 2018 - 2 BVR 1738/12 -, - 2
BVR 1395/13 -, - 2 BVR 1068/14 -, - 2 BVR 646/15 -, juris.

8 EGMR (Finfte Sektion), Urteil vom 14.12.2023 -
59433/18, 59477/18, 59481/18, 59494/18, BeckRS 2023,
35987.

4 Siehe C. Buchmiller / T. Immich: Arbeits- und Beamten-
recht 2022: Zehn wichtige gerichtliche Entscheidungen fur
die Praxis, ifV — Rechtspraxis R-2023/ 2, S. 35. URL:
https://www.ifv.de/fileadmin/user_upload/ifV_- R-2023-2-
Buchmueller-Immich.pdf .

5 M. BaRlsperger, siehe Blog-Beamtenrecht, verflgbar
unter https://www.rehm-verlag.de/beamtenrecht/blog-
beamtenrecht/streikverbot-bleibt-bestehen/, zuletzt abge-
rufen am 17.12.2023.

6 Daher wird aus praktischen Gesichtspunkten von einer
eher akademischen Besprechung der Entscheidung abge-
sehen.

jedoch ,altere* Disziplinarverfahren.” Im Beamten-
recht gab es im Jahr 2023 verschiedene gerichtliche
Entscheidungen, deren Auswertung fiir die Praxis
daher wertvoller ist. Da die Personalgewinnung und
-bindung in Zeiten der Personalverknappung und
demographischen Herausforderungen kaum mehr
an Bedeutung gewinnen kénnen,® wurde ein beson-
deres Augenmerk auf gerichtliche Entscheidungen
gelegt, die auch fur diese Themen von Bedeutung
sein kénnen.

Hohere Arbeitsbelastungen und weniger zur Verfi-
gung stehendes Personal werden in Zukunft dazu
fuhren, dass ein gesundes Arbeitsklima in Zeiten
der Aufgabenverdichtung fir den Dienstherrn zur
Herausforderung werden kann. Spannungen unter
den Beschaftigten werden nicht auszuschlieRen
sein. Im ,Worst-Case-Szenario“ kann es zur
Geltendmachung von Schmerzensgeldanspriichen
wegen Mobbings kommen, wenn es zu einer aus
Einzelhandlungen bestehenden systematischen
Verletzung der Fursorgepflicht kommen sollte.
Daruber hatte das Bundesverwaltungsgericht
(BVerwG) zu entscheiden.?

Ein Konkurrentenstreit um die Vergabe eines
héherwertigen Postens dirfte auf den ersten Blick
der Klassiker unter den beamtenrechtlichen Streitig-
keiten sein. Auf den zweiten Blick liefert eine
Entscheidung des BVerwG hierzu wichtige Erkennt-
nisse, die in der Praxis bertcksichtigt werden
sollten, damit gerichtsfeste Entscheidungen getrof-

” Die im Bundesland Hessen in Zusammenhang mit der
Streikteilnahme im Jahr 2015 stehenden ruhenden oder
sich im Widerspruchsverfahren befindlichen Disziplinar-
verfahren werden eingestellt. ,Vor dem Hintergrund des
klaren Urteils des EGMR sind die Disziplinarmal3nahmen
gegen 3.000 hessische Lehrkrafte, die auf ein pflicht-
geméRes Verhalten hinwirken sollten, nicht mehr erforder-
lich.”, Hessisches Kultusministerium, Pressemitteilung vom
19.12.2023.

8 Hierliber diskutierten Personaler beim ,Netzwerktreffen
Personal - Barcamp 2023 im ifV am 29.08.2023 in
Gelsenkirchen. In Zukunft sind weitere Barcamps geplant,
fur die Interessenten sich anmelden kdnnen. So gab es am
28.08.2023 auch ein entsprechendes ,Netzwerktreffen
Haushalt und Finanzen - Barcamp 2023“. Im Vordergrund
steht die Vernetzung von operativen Kraften und ein
gemeinsamer Austausch zu aktuellen behdrdlichen Hand-
lungsfeldern.

9 BVerwG, Urteil vom 28. Marz 2023 — 2 C 6.21 —, juris,
nachfolgend unter |. dargestellt.
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fen werden kdnnen. Dabei geht es nicht allein um
die fehlende Beteiligung einer Gleichstellungs-
beauftragten.10

Eine Entscheidung des Européischen Gerichtshofs
(EuGH) zu der Frage, ob eine Muslima bei der
Arbeit in der dffentlichen Verwaltung in Belgien ein
Kopftuch tragen darf, kann auch in Deutschland zur
rechtlichen und personalwirtschaftlichen Verun-
sicherung fihren. Dies dirfte sowohl fiir Einstel-
lungsverfahren gelten, als auch fir Félle in denen
Mitarbeiterinnen den Wunsch im bereits bestehen-
den Beamtenverhaltnis aufRern, auf der Arbeit eine
muslimische Kopfbedeckung zu tragen. Hier stellt
sich die Frage, ob aufgrund der Entscheidung des
Européischen Gerichtshofs die bisherige rechtliche
Einordnung der nationalen deutschen Gerichte
Uiberholt ist, auf die sich die personalwirtschaftliche
Praxis eingestellt hat. Es stellt sich konkret die
Frage, welche praktischen Auswirkungen die
Entscheidung fir Dienstherrn haben wird, wenn es
heute mehr denn je um die Personalgewinnung und
-bindung jedes Einzelnen ankommt.11

Im Beamtenstatusrecht kann es zu Konstellationen
kommen, die mit einer Riicknahme der Ernennung
einhergehen. Hierliber hatte das Oberverwaltungs-
gericht fur das Land Nordrhein-Westfalen (OVG
NRW) mit Blick auf die Riicknahme der Ernennung
als Beamter auf Lebenszeit und Entlassung aus
dem Beamtenverhaltnis auf Probe zu entscheiden.
Dabei kann diese praxisrelevante Entscheidung
auch auf andere Arten von Beamtenverhdltnissen
Uibertragen werden.12 SchlieBlich scheint es durch
die Absenkung von Einstellungsvoraussetzungen
als Reaktion auf zuriickgehende Bewerberzahlen
gleichzeitig zu einer Zunahme von ,Fehlverhalten im
offentlichen Dienst“ kommen.13

10 BVerwG, Beschluss vom 6. Oktober 2023 — 2 VR 3.23 —,
juris, nachfolgend unter II. dargestellt.

1 EUGH, Urteil vom 28. November 2023, C-148/22,
ECLI:EU:C:2023:924, nachfolgend unter Ill. dargestellt.

2. 0VG NRW, Beschluss vom 29. Juni 2023 — 6 B 294/23
—, juris, nachfolgend unter IV. dargestellt.

13 Anlasslich der neu ins Leben gerufenen Kooperation
zwischen dem Institut fir Personal und Management (IPM)
der HSPV NRW und dem Mannheimer Institut far
Personalmanagement der Hochschule des Bundes, Fach-
bereich Bundeswehrverwaltung, (MIP), haben die beiden
Forschungsinstitute im Jahr 2023 eine gemeinsame
Tagung zum Thema ,Fehlverhalten® durchgefiihrt. Der
erste Teil fand im April in Mannheim (FH Bund) statt. Die
Veranstaltung wurde Ende Oktober am Standort Kéin der
HSPV NRW fortgesetzt. Der Veranstaltungsbericht und die
Prasentationen sind unter
https://www.hspv.nrw.de/nachrichten/ _ artikel/nachbericht-
tagung-fehlverhalten-im-oeffentlichen-dienst-oktober-2023
im Internet abrufbar, zuletzt besucht am 05.12.2023. Die
Organisatoren und Referenten, Prof. Lars-Oliver Michaelis,

Aufgrund der demographisch bedingten Abgénge
und der zuriickgehenden Bewerberzahlen kommt es
zu Wissensverlusten. Dies kann — nicht unproble-
matisch- zu zeitlich langeren Disziplinarverfahren
fuhren. Diesem Problem koénnen Behdrden nicht
allein mit Personal, sondern vor allem flankierend
mit Fortbildungen begegnen. Schliellich ist das
Disziplinarrecht kein einfaches Feld, das es zu
bestellen gilt. Besonders praxisrelevant dirfte eine
Entscheidung des BVerwG zu der Frage sein,
welche disziplinarrechtlichen Folgen wiederholte
Kernzeitverletzungen bei einem zugleich ausge-
glichenen Arbeitszeitkonto haben koénnen. Das
BVerwG hatte sich dabei auch mit der Frage zu
beschaftigen, ob und inwiefern sich zeitlich
gestreckt auftretende Dienstpflichtverletzungen und
ein monatelanges unerlaubtes ganzliches Fernblei-
ben vom Dienst unterscheiden.4

Prof. Michael-Kawik und Prof. Till Immich sind im
Beamtenrecht auch fir das ifV Gelsenkirchen als Dozen-
ten in unterschiedlichen Themenfeldern im Einsatz.

14 BVerwG, Urteil vom 28. Marz 2023 — 2 C 20.21 —, juris,
nachfolgend unter V. dargestellt.

Institut fir Verwaltungswissenschaften gGmbH

4


https://www.hspv.nrw.de/nachrichten/%20artikel/nachbericht-tagung-fehlverhalten-im-oeffentlichen-dienst-oktober-2023
https://www.hspv.nrw.de/nachrichten/%20artikel/nachbericht-tagung-fehlverhalten-im-oeffentlichen-dienst-oktober-2023

Beamtenrecht 2023: Funf wichtige gerichtliche Entscheidungen fur die Praxis

|
' Institut
fiir Verwaltungs-

NN W wissenschaften gGmbH

B. Die Entscheidungen im Einzelnen

I. Schmerzensgeld wegen Verletzung der
Fursorgepflicht durch "Mobbing”

Die Beschaftigten im o6ffentlichen Dienst werden auf
dem Arbeitsmarkt zunehmend umworben, dies gilt
insbesondere fur die ,Generation Z“ und ihre
Anspriiche an Arbeit und an Dienstherren.1®> Diese
Generation umfasst je nach Definition die zwischen
1995 und 2010 geborenen Jahrgangel® und steht
auch medial im personalwirtschaftlichen Fokus.1”
Angehorige dieser Generation haben scheinbar eine
geringer ausgepragte Loyalitdt gegeniber den
Arbeitgebern als ihre Vorgangergenerationen. Damit
kdénnte gleichzeitig eine hdhere Wechselwilligkeit
bei Unzufriedenheit einhergehen.18 Der ,Generation
Z" sind soziale Aspekte wie die Behdrdenkultur und
eine  entsprechende  Organisationsentwicklung
besonders wichtig.1® Ahnliches gilt aber auch schon
bereits fir die ,Generation Y“ also die ab den
Jahren 1980 geborene Vorgdngergeneration der
,Generation Z* mit Blick auf ein positives Betriebs-
und Arbeitsklima und die Personalentwicklung.2° Die
Problematik des ,Mobbings® wird vor diesem Hinter-
grund in Sachen Personalgewinnung an Bedeutung
gewinnen. Dabei wird es nicht nur um die unmittel-
baren Kosten im Sinne des Schmerzensgeldes
wegen Verletzung der Fursorgepflicht gehen,
sondern auch um die nicht so leicht bezifferbaren
Kosten, wie ein Imageverlust oder erhdhte
Krankenstdnde. Auch die mit einem vorzeitigen
Ruhestand aufgrund psychischer Erkrankungen
einhergehenden personalwirtschaftlichen Folgen
und Kosten werden in der Praxis diskutiert, wodurch

15 M. Mangelsdorf, Von Babyboomer bis Generation Z: Der
richtige Umgang mit unterschiedlichen Generationen im
Unternehmen, Offenbach, Gabler, 3. Aufl. 2019, S. 20 f.

16 K. Meyer, Personlichkeit und Selbststeuerung der Gene-
ration Z. Ein Leitfaden fir Bildungstrager und die
mittelstandische Unternehmenspraxis, 2020, S. 4.

17 K. Holzer et.al., Warum die Generation Z anders arbei-
ten will — und damit jetzt alle ansteckt, in: Der Spiegel, Nr.
22 (Titelgeschichte) 26.05.2023.

18 C. Scholz, Generation Z, wie sie tickt, was sie verandert
und warum sie uns alle ansteckt, 2014, S. 136. Meyer
(2020), S. 5.

1% vgl. M. Steckl / U. Simshauser / M. Niederberger,
Arbeitgeberattraktivitat aus Sicht der Generation Z; in:
Pravention und Gesundheitsférderung 14, 2019, S. 212-
217, S. 216.

20 H, Einramhof-Florian: Fit fir die jungen Generationen
am Arbeitsplatz- Wie ticken sie und was macht sie aus,
2022, S. 8, 28f.

gesunde Fuhrung an Bedeutung gewinnt.2t

In rechtlicher Hinsicht ist fiir die personalwirtschaft-
liche Praxis die Entscheidung des BVerwG (Urteil
vom 28. Marz 2023 — 2 C 6.21 —, juris) von Bedeu-
tung, da es im Verfahren nicht allein um einen
bloBen Schadensersatzanspruch ging.?22  Das
BVerwG hatte sich im Verfahren auch mit dem
Begriff des ,Mobbings® tiefergehend auseinander-
zusetzen und bietet Behdrden damit eine Orientie-
rung an. SchlieRlich wird der Begriff des ,Mobbings*
in der Praxis mitunter inflationar verwendet, was
eine Orientierung des Dienstherrn ohne Kenntnis
der Rechtsprechung erschwert hat.

1. Sachverhalt

Im vorliegenden Fall hat die Klagerin, eine Stadt-
verwaltungsoberratin den Vorwurf des ,Mobbings*
gegenuber ihrem Dienstherrn erhoben und etwaigen
immateriellen Schadensersatz im gerichtlichen
Verfahren geltend gemacht.23 Ursprunglich leitete
sie den Fachbereich Il "Birgerdienste, Recht und
Ordnung" in der beklagten Gemeinde. Im Zuge
einer Verwaltungsreform im Juli 2014, die vom
Oberbirgermeister verfiigt worden war, kam es zu
einer Neuorganisation des Verwaltungsaufbaus.
Diese hatte eine Reduzierung der Fachbereiche von
vier auf drei zur Folge. Die Klagerin wurde dadurch
auf die neu geschaffene "Stabsstelle Recht" umge-
setzt. Die Klagerin versuchte durch Antrage auf
Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes sich hier-
gegen zur Wehr zu setzen, blieb aber erfolglos. Das
Verwaltungsgericht (VG) Halle verpflichtete die
Beklagte jedoch im Wege der einstweiligen Anord-
nung dazu, die Klagerin amtsangemessenen zu
beschaftigen. Auch im  Hauptsacheverfahren
entschied das VG danach zu Gunsten der Klagerin.
Einen hiergegen gerichteten Antrag auf Zulassung
der Berufung der Gemeinde lehnte das OVG ab.

21 M. Kawik, Streit um die Dienst(-un)fahigkeit als Versa-
gen im System, Impulsvortrag, S. 14, 19, abrufbar unter:
https://www.hspv.nrw.de/nachrichten/  artikel/nachbericht-
tagung-fehlverhalten-im-oeffentlichen-dienst-oktober-2023;
zuletzt besucht am 05.12.2023.

22 Die Entscheidung wurde auch im Schriftum mit
Aufmerksamkeit verfolgt. Siehe Urteilsanmerkungen von
der Weiden, jurisPR-BVerwG 15/2023 Anm. 3; St. Sasse,
in: ArbRB 2023, 238-239; SachsVBI 2023, Il. Vorinstan-
zen: OVG Magdeburg, Urteil vom 08. Oktober 2020 - 1 L
72/19 -; VG Halle, Urteil vom 27. Méarz 2019 - 5 A
519/16.HAL -.

2 BVerwG, Urteil vom 28. Marz 2023 — 2 C 6.21 —, juris
Rn. 1, 2.
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Die Klagerin war bei ihrer Umsetzung aufgrund von
Krankheit nicht im Dienst. Ihr bisheriges Dienst-
zimmer im Dachgeschoss eines Rathauses wurde
gerdumt und die Gegenstande voriibergehend in ein
anderes Biro verbracht, das sie zuvor genutzt
hatte. Die "sehr steilen Treppen" zum neuen Biro
im Dachgeschoss waren bereits 2010 aus Arbeits-
schutzgriinden beanstandet worden. Aus Sicht der
Klagerin sei die Umsetzung in ein abgelegenes
Biro im Dachgeschoss des Rathauses, verbunden
mit steilen Treppen, als Schikane zu verstehen. Die
Klagerin bat auBerdem um eine schriftliche
Einschatzung ihrer Leistungen als Fachbereichs-
leiterin im Zusammenhang mit ihrer Umsetzung, die
sie mdglicherweise bei zukinftigen Bewerbungen
vorlegen koénnte. In dem vom Oberbirgermeister
erstellten ,Dienstzeugnis® hiel3 es jedoch, dass die
Klagerin es wegen einer beabsichtigten Bewerbung
bei einem anderen Dienstherrn oder auBerhalb des
offentlichen Dienstes angefordert hétte.

Nach den Gerichtsurteilen beziiglich des Anspruchs
der Klagerin auf angemessene Beschaftigung ver-
offentlichte der Personalrat der Gemeinde eine
Pressemitteilung auf der Homepage. In dieser
wurde unter anderem ausgefuhrt: ,Was nicht zur
Verhandlung vor Gerichten, egal welcher Instanz,
stehen wird, ist die auf der Strecke gebliebene
Moral. Sich Uber Monate bei voller Besoldung als
Chefjuristin der Verwaltung in 'Krankheit' zu fliich-
ten, weil man personlich der Ansicht ist, arbeitsseitig
unterfordert zu sein, sollte man den vielen fleiBigen
Beschaftigten, Beamten unserer Stadt einmal
versuchen zu erklaren."?* Der Oberbiirgermeister
habe aul’erdem der Klagerin gegenlber offenbart,
im Rahmen seines Wahlkampfes im Frihjahr 2014
das Vertrauen in ihre Person verloren zu haben.

Die Klagerin argumentierte zusammenfassend,
dass die Umsetzung und die damit verbundenen
Handlungen des Oberbirgermeisters als gezieltes
Mobbing zu verstehen seien.

Nachdem die Klagerin erfolglos von der Beklagten
Schadensersatz wegen ,Mobbings® gefordert hatte,
reichte sie zunachst eine Untétigkeitsklage beim VG
ein. Dieses entschied daraufhin, dass die Gemeinde
verpflichtet sei, alle materiellen Schaden der Kléage-
rin zu ersetzen, die ihr aus den in den Jahren 2014
bis 2016 durch die Beklagte verursachten Verlet-
zungen des Beamtenverhaltnisses noch entstehen
werden. AuRBerdem wurde die Beklagte dazu ver-
urteilt, der Klagerin ein Schmerzensgeld in Héhe
von 23.000 € zu zahlen. Die Umsetzung der Klage-
rin konnte aus Sicht des VG nur als Schikane
betrachtet werden, da sie mit sinnlosen Aufgaben

24 BVerwG, Urteil vom 28. Marz 2023 — 2 C 6.21 —, juris
Rn. 6.

beschéaftigt worden sei. Die Gemeinde habe den
gerichtlich festgestellten Anspruch auf amtsan-
gemessene Beschéftigung ignoriert und der klagen-
den Beamtin so aufgezeigt, dass selbst die Inan-
spruchnahme von Gerichten ihre Situation nicht
verbessern kdnne. Gleichzeitig sei ihr ein abgele-
genes und unwirdiges Biro zugeteilt worden, um
ihren Abstieg aus der Fihrungsebene nach auf3en
sichtbar zu dokumentieren. Die Erteilung eines
Dienstzeugnisses anstelle einer Anlassbeurteilung
habe das Ende ihres Beamtenverhaltnisses
bescheinigen sollen. Schlie3lich wurde der beklag-
ten Gemeinde auch die Pressemitteilung des
Personalrats zugerechnet.25

Die Gemeinde ist vor dem OVG des Landes
Sachsen-Anhalt mit Erfolg in Berufung gegangen.
Es wurde vom OVG festgestellt, dass der Vertrau-
ensverlust des Oberbiirgermeisters mdoglicherweise
eine plausible Motivation fur die Ausgrenzung der
Klagerin darstelle, jedoch keine gezielten Angriffe
auf ihre Person vorliegen wirden, die als "Mobbing"
qualifiziert werden konnten. Der grundlegende
Verwaltungsumbau habe die gesamte Stadtver-
waltung betroffen und die Umsetzung der Klagerin
auf einen neuen Dienstposten wurde nicht als
diskriminierender Akt gewertet. Die Beklagte habe
mit Blick auf eine amtsangemessene Beschaftigung
auf die gerichtlichen Feststellungen reagiert und die
Aufgabenzuschreibung des Dienstpostens mehrfach
nachgefuhrt. Ein vordringlicher Handlungsbedarf
habe im Hinblick auf die krankheitsbedingte Ab-
wesenheit der klagenden Beamtin nicht bestanden.
Die Zuweisung des neuen Dienstzimmers und die
Erteilung des Dienstzeugnisses wurden als nicht
schikands gewertet. Der Inhalt der Pressemitteilung
des Personalrats sei dem Oberblirgermeister zudem
nicht bekannt gewesen. Der Oberbirgermeister
habe bei der Unterredung mit den Personalrats-
mitgliedern deutlich gemacht, dass er die Auseinan-
dersetzung mit der Klagerin nicht 6ffentlich fihren
wolle. Das Unterlassen eines Einschreitens gegen
die Pressemitteilung des Personalrats sei nicht als
Hinweis auf ein "Mobbing" geeignet.26

Im Berufungsverfahren hat das OVG als Berufungs-
gericht den Beweisantrag der Beamtin zur Aufkla-
rung der Frage, ob dem Oberblrgermeister der
Inhalt der Pressemitteilung des Personalrats vorab
bekannt war, abgelehnt. Gleiches galt fur ihren
Beweisantrag, Uber die gesundheitlichen Auswir-
kungen der amtsunangemessenen Beschaftigung
der Klagerin ein Sachverstandigengutachten einzu-

2 BVerwG, Urteil vom 28. Marz 2023 — 2 C 6.21 —, juris
Rn. 8.

26 Ausfiihrlich dazu BVerwG, Urteil vom 28. Méarz 2023 — 2
C 6.21 —, juris Rn. 9-12.
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holen.

Die Klagerin legte vor dem BVerwG daraufhin Revi-
sion ein, um Schadensersatz und Schmerzensgeld
zu erstreiten. Das BVerwG lies die Revision zu.

Die verbeamtete Klagerin beantragte, das Urteil des
OVG aufzuheben, die Berufung der beklagten
Gemeinde gegen das Urteil des Verwaltungs-
gerichts zuruckzuweisen und die Sache zur ander-
weitigen Verhandlung und Entscheidung Uber das
vom Verwaltungsgericht abgewiesene Begehren auf
Zuerkennung eines weiteren Schmerzensgeldes in
Hoéhe von mindestens 31 000 € an das OVG
zurlickzuverweisen.

Die beklagte Gemeinde hat beantragt, die Revision
zuriickzuweisen.

2. Entscheidungsgrinde

Das BVerwG hat entschieden, dass das Berufungs-
urteil des OVG gegen Bundesrecht verstof3t, da es
von einem fehlerhaften rechtlichen Maf3stab aus-
gehe. Eine unmittelbare Entscheidung in der Sache
selbst durch das BVerwG schied jedoch aus, weil es
weiterer Sachverhaltsaufklarung bedarf und die
abschlieBende Wirdigung des Gesamtgeschehens
den Tatsachengerichten vorbehalten ist.2?

Zum Begriff des ,Mobbings* und die in Frage
kommende Anspruchsgrundlagen &uflerte sich das
BVerwG wie folgt:

,Die Besonderheit der als "Mobbing" bezeichneten
Rechtsverletzung liegt gerade darin, dass die
Zusammenschau mehrerer Einzelakte zur Annahme
einer Fursorgepflichtverletzung fuhren kann, auch
wenn die jeweiligen EinzelmalRnahmen fir sich
betrachtet nicht zu beanstanden oder jedenfalls
nicht von ausreichender Intensitdt sind. Diesen
MaRstab hat das Oberverwaltungsgericht nicht
hinreichend beachtet und eine Gesamtschau der
betrachteten MalRnahmen unterlassen. Dariiber
hinaus hat das Berufungsgericht den Beweisantrag
zur Aufklarung der Frage, ob dem Oberbirger-
meister der Inhalt der Pressemitteilung des
Personalrats vorab bekannt war, fehlerhaft abge-
lehnt. Zudem beruht die Ablehnung des Beweis-
antrags, Uber die gesundheitlichen Auswirkungen
der amtsunangemessenen Beschéftigung der
Klagerin ein Sachverstandigengutachten einzu-
holen, auf einem fehlerhaften KausalitatsmafRstab.

Im Ausgangspunkt zutreffend hat das Berufungs-
gericht erkannt, dass "Mobbing" weder eine

27 BVerwG, Urteil vom 28. Méarz 2023 — 2 C 6.21 —, juris
Rn. 15, 44.

Anspruchsgrundlage noch ein Rechtsbegriff ist. Der
von der Klagerin vorgetragene Sachverhalt muss
daher in rechtsformige Kategorien eingeordnet
werden. Mdgliche Anspruchsgrundlage fur das von
der Klagerin geltend gemachte Begehren ist der
beamtenrechtliche Schadensersatzanspruch wegen
Verletzung der Fursorgepflicht.

[...] Die unmittelbare Haftung des Dienstherrn fiir
die durch eine Verletzung der Fursorgepflicht
entstandenen Schaden ist bereits vom Reichs-
gericht entwickelt und nachfolgend vom Bundes-
verwaltungsgericht Gbernommen worden [m.w.N.].
Das Rechtsinstitut des  beamtenrechtlichen
Schadensersatzanspruchs findet seinen Rechts-
grund im Beamtenverhéltnis und begriindet einen
unmittelbar gegen den Dienstherrn gerichteten
Ersatzanspruch fur Schaden, die aus einer Verlet-
zung der aus dem Beamtenverhdltnis folgenden
Pflichten entstehen. Voraussetzung hierfir ist, dass
der Dienstherr eine dem Beamten gegeniber
bestehende Pflicht schuldhaft verletzt hat, die
Rechtsverletzung adaquat kausal fur den
Schadenseintritt war und der Beamte es nicht unter-
lassen hat, den Schaden durch Gebrauch eines ihm
zumutbaren Rechtsmittels abzuwenden [m.w.N.] Die
Firsorgepflicht des Dienstherrn aus § 45 BeamtStG
vermittelt dem Beamten Anspruch auf Schutz und
Wahrung seiner Personlichkeitsrechte [m.w.N.]; sie
verpflichtet den Dienstherrn, Schédigungen der
korperlichen oder seelischen Gesundheit der
Beamten zu vermeiden [m.w.N.]. Unter den Voraus-
setzungen einer Verletzung der Fursorgepflicht
kann mit dem beamtenrechtlichen Schadensersatz-
anspruch daher auch ein Ersatz fir immaterielle
Schaden gewahrt werden (vgl. § 253 Abs. 2 BGB).
Dies gilt auch, soweit durch eine gezielte Unterbe-
schaftigung die Fursorgepflicht verletzt worden
ist.28

Das BVerwG stellt dar, dass mit der Bezeichnung
als "Mobbing" ein bestimmtes Gesamtverhalten als
Verletzungshandlung im Rechtssinne qualifiziert
werden soll. Es fiihrt in der Entscheidung dazu aus:

,Die rechtliche Besonderheit der als "Mobbing"
bezeichneten tatsachlichen Erscheinungen liegt
darin, dass nicht eine einzelne, abgrenzbare Hand-
lung, sondern die Zusammenfassung mehrerer
Einzelakte zu einer Rechtsverletzung des Betroffe-
nen fuhren kann. Wesensmerkmal der als
"Mobbing" bezeichneten Beeintréchtigung ist die
systematische, sich aus vielen einzelnen Hand-
lungen zusammensetzende Verletzungshandlung,
wobei den einzelnen Handlungen bei isolierter
Betrachtung eine rechtliche Bedeutung oft nicht

28 BVerwG, Urteil vom 28. Marz 2023 — 2 C 6.21 —, juris
Rn. 17-20.
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zukommt (vgl. BAG, Urteil vom 16. Mai 2007 - 8
ARZ 709/06 - BAGE 122, 304 Rn. 58). In der
Senatsrechtsprechung ist "Mobbing" daher als ein
"systematisches Anfeinden, Schikanieren und
Diskriminieren" verstanden worden (BVerwG, Urteil
vom 15. Dezember 2005 - 2 A 4.04 - NVwWZ-RR
2006, 485 Rn. 36).“

Das BVerwG geht zusammengefasst also darauf
ein, dass das OVG als Berufungsgericht die beim
,Mobbing“ anzusetzenden MalRstdbe verkannt hat.
Es hat versaumt, die Mdglichkeit eines ,Gesamt-
systems der vorgetragenen EinzelmalBnahmen® zu
berlicksichtigen, obwohl es eine plausible Motiva-
tion fir Ausgrenzung und Diskriminierung der
Klagerin anerkannt hatte.2®

Die Berufungsentscheidung hatte in einer Gesamt-
betrachtung berlcksichtigen mussen, dass die
beklagte Gemeinde den Anspruch der Klagerin auf
amtsangemessene Beschéftigung Uber einen
erheblichen Zeitraum nicht erfillt hat. Die Annahme,
dass aus dem Fehlen angemessener Arbeitsauf-
gaben keine Diskriminierungsabsicht abgeleitet
werden konne, wirkt angesichts der plausiblen
Schikanemotivation und der Widerspriche in der
Betrachtung der Gesamtheit der MaRnahmen in
sich nicht konsistent. Das Berufungsgericht hat nicht
ausreichend und ernsthaft die Moglichkeit einer
Schikaneabsicht in Betracht gezogen, insbesondere
im Hinblick auf die Inanspruchnahme zuldssiger
Verteidigungsmoglichkeiten, Einreden durch die
beklagte Gemeinde sowie denkbare Ver-
schleppungsabsichten und die Zuweisung eines
Dienstzimmers, dessen sicherheitsrechtliche
Bedenken bekannt waren.30

In der zu besprechenden Entscheidung fuhrt das
BVerwG auflerdem aus, dass es seiner standigen
Rechtsprechung entspricht, ,,dass die in § 839 Abs.
3 BGB fir Falle der Amtshaftung getroffene Rege-
lung als Ausprdgung des Mitverschuldensprinzips
auch fir den beamtenrechtlichen Schadensersatz-
anspruch Anwendung findet. [...] Bei rechts-
widrigem Handeln des Staates ist der Betroffene
gehalten, zunéchst die ihm zur Verfugung stehen-
den Mittel zur Abhilfe in Anspruch zu nehmen (kein
"dulde und liquidiere”). Ein Anspruchsverlust tritt
jedoch nur durch den Nichtgebrauch von zumut-
baren und erfolgversprechenden Rechtsmitteln ein
[m.w.N.]. Im Hinblick auf die von der Klagerin geriig-
te nicht amtsangemessene Beschéftigung war sie
daher gehalten, (Primar-)Rechtsmittel zur

2 BVerwG, Urteil vom 28. Marz 2023 — 2 C 6.21 —, juris
Rn. 24.

30 BVerwG, Urteil vom 28. Méarz 2023 — 2 C 6.21 —, juris
Rn. 24-28.

Abwendung des beanstandeten Verhaltens zu
ergreifen. Hierzu gehort auch die Inanspruchnahme
vorlédufigen Rechtsschutzes [...], von der die Klage-
rin Gebrauch gemacht hat. Auf ihren Antrag hin hat
das Verwaltungsgericht die Beklagte im Wege der
einstweiligen Anordnung verpflichtet, die Klagerin
amtsangemessen zu beschéftigen. Die hiergegen
gerichtete Beschwerde der Beklagten hat das Ober-
verwaltungsgericht zuriickgewiesen. Entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts fuhrt die nicht
ordnungsgemafle Ausschodpfung der Mdglichkeit,
VollziehungsmaBnahmen aus dieser einstweiligen
Anordnung zu ergreifen, nicht zum Anspruchs-
verlust entsprechend § 839 Abs. 3 BGB. Eine
Beamtin, die eine gerichtliche Verfligung gegen
ihren Dienstherrn erwirkt hat, darf darauf vertrauen,
dass dieser der Anordnung des Gerichts Folge
leisten wird. Es ist ihr nicht zuzumuten, uber die
Beschreitung vorlaufigen Rechtsschutzes hinaus
auch  VollstreckungsmaRnahmen gegen ihren
Dienstherrn einzuleiten, um dem Vorwurf unter-
lassener Rechtsbehelfe bei der Geltendmachung
von Sekundaranspriichen zu entgehen. Die vom
Berufungsgericht vertretene Auffassung tragt weder
der Verpflichtung des 6ffentlich-rechtlichen Dienst-
herrn zu rechtstreuem Verhalten noch der gegen-
seitigen Treueverpflichtung im Beamtenverhaltnis
hinreichend Rechnung. Dem entspricht, dass bei
der Prufung der Zumutbarkeit von Rechtsmitteln in
"Mobbing"-Konstellationen  nach  der  Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs beriicksichtigt
werden muss, dass bei Einlegung von Rechtsbe-
helfen eine Verschlechterung der gegenwartigen
Situation zu befiirchten sein kann (vgl. BGH,
Beschlusse vom 1. August 2002 - Il ZR 277/01 -
NJW 2002, 3172 <3174> und vom 30. Juni 2016 -
Il ZR 316/15 - NVwZ-RR 2016, 917 Rn. 2)."31

Daruber hinaus hat das Berufungsgericht den
Beweisantrag zur Aufklarung der Frage, ob dem
Oberburgermeister der Inhalt der Pressemitteilung
des Personalrats vorab bekannt war, fehlerhaft
abgelehnt. Zudem beruht die Ablehnung des
Beweisantrags, Uber die gesundheitlichen Auswir-
kungen der amtsunangemessenen Beschaftigung
der Klagerin ein Sachverstandigengutachten einzu-
holen, auf einem fehlerhaften Kausalitaitsmafstab.32

3. Rechtliche Einordnung und Auswirkungen fir
die Praxis

Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts

31 BVerwG, Urteil vom 28. Marz 2023 — 2 C 6.21 —, juris
Rn. 29-33.

32 BVerwG, Urteil vom 28. Marz 2023 — 2 C 6.21 —, juris
Rn. 34-42.
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ist von hoher praktischer Bedeutung. Sie wird nicht
zuletzt aufgrund einer Pressemitteilung des BVerwG
in Zukunft von anwaltlicher Seite aus in Verfahren
eingebracht werden, in denen sich Beamtinnen und
Beamte ,Mobbing“ ausgesetzt sehen und gegen
ihren Dienstherrn vorgehen wollen.33 Dies schlief3t
gerichtliche Verfahren mit ein. Dabei kann es auch
vorgelagert um eine amtsangemessene Beschafti-
gung gehen, die im Nachgang dann fiir die Behorde
bei Schadensersatzanspriichen und Schmerzens-
geldanspriichen wegen ,Mobbings“ eine Rolle
spielen kann. Anlass hierzu kann die personal-
wirtschaftliche Praxis geben. Mit Blick auf einen
Anspruch auf eine amtsangemessene Beschafti-
gung sind weitere  Fallkonstellationen  im
Zusammenhang mit ,Mobbing”“ denkbar. Eine nicht
amtsangemessene Beschaftigung ist unter anderem
auch dann anzunehmen, wenn der Inhaber eines
ranghdheren Statusamtes den Weisungen eines
Beamten unterworfen ist, dem ein rangniedrigeres
Statusamt verliehen ist. Eine andere Sichtweise
ware mit dem letztlich aus den hergebrachten
Grundsétzen des Berufsbeamtentums (Art. 33 Abs.
5 GG) folgenden Aufbau der beamtenrechtlichen
Laufbahnen nicht zu vereinbaren.3* Denn ein
langerfristiger  hoherwertiger  Einsatz  aktiver
Beamter ist grundsatzlich objektiv rechtwidrig und
widerspricht damit regelmaRig dem verfassungs-
rechtlich verankerten Gebot amtsangemessener
Beschaftigung (Art. 33 Abs. 5 GG).35 Auch Beurtei-
lungsbeitrage von rangniedrigeren Beamten sind
daher rechtsfehlerhaft: ,Ein Beamter in einem
niedrigeren Statusamt darf grundséatzlich nicht einen
Beamten in einem hoheren Statusamt dienstlich
beurteilen, selbst wenn er eine gegenuber seinem
Statusamt (weit) hoherwertige Funktion wahrnimmt,
die auch gegentber dem Statusamt des Beurteilten
gleich- oder h6éherwertig ist.”3¢ ,Ausgeschlossen ist
es [ebenso] einen Beurteiler mit einem [...] gleich-
rangigen Statusamt zu bestimmen. 37

Zusammenfassend besteht also die Gefahr, dass
personalwirtschaftliche Fehlentscheidungen auch
mit Blick auf eine amtsangemessene Beschéftigung
als ,Mobbing“ eingeordnet werden konnen. Hier
kommt es im Ergebnis entscheidend auf eine

33 BVerwG, Pressemitteilung Nr. 24/2023 vom 28.03.2023.

3¢ OVG NRW, Beschluss v. 25.Februar 2013 - 6 A 263/12 -
juris Rn. 10; so auch BVerwG, Urteil v. 23.05.2002, 2 A
5.01 -, juris Rn. 19.

% OVG NRW, Beschluss vom 21. Marz 2017 - 1 B 1361/16
-, juris Rn. 16.

% OVG NRW, Beschluss vom 21. Marz 2017 - 1 B 1361/16
-, juris Rn. 9, 16.

87 BVerwG, Urteil vom 01. Marz 2018 — 2 A 10.17 —, juris
Rn. 16.

,Gesamtbetrachtung der Einzelakte an.3® Die
Entscheidung sollte daher als Anlass dazu genom-
men werden, das eigene behdrdliche personal-
wirtschaftliche Handeln zu {berdenken und sich
rechtssicher aufzustellen, damit dem Vorwurf des
,Mobbings“ begegnet werden kann. Schlief3lich
kénnen Spannungsfalle mit Beschaftigten -seien sie
begriindet oder unbegrindet- nicht nur in einer
Dienstunfahigkeit minden, sondern auch weitere
Prozesse nach sich ziehen. Dabei dirfte der lang-
fristige Schaden fir den Dienstherrn als Arbeitgeber
mit Blick auf seine ,Arbeitgebermarke® schwerer zu
beziffern sein als alles andere.

[I. Konkurrentenstreit um die Vergabe
eines hdoherwertigen Dienstpostens

Der beamtenrechtliche Konkurrentenstreit gehort
sicherlich zu den Klassikern im 6ffentlichen Dienst-
recht. Dabei geht es jedoch nicht immer nur um
einen Konkurrentenstreit im engeren Sinne, bei dem
der Bewerbungsverfahrensanspruch des unter-
legenen Bewerbers im Sinne von Art. 33 Abs. 2 GG
geltend gemacht werden soll. Ein Konkurrentenstreit
kann auch eine Art ,Retourkutsche® sein. Dies kann
dann der Fall sein, wenn sich eine Beamtin oder ein
Beamter auf eine bei einem anderen Dienstherrn
ausgeschriebene Stelle erfolgreich beworben hat
und der Dienstherr sie oder ihn nicht ziehen lasst.
Eine ermessensfehlerfreie  Entscheidung des
Dienstherrn vorausgesetzt ware ihm dies rechtlich
moglich.3°

Die Kenntnis der aktuellen Rechtsprechung ist aber
nicht allein von diesem Hintergrund fir die
Personalpraxis wichtig, um rechtssichere Entschei-
dungen im Sinne der Beamtinnen und Beamten
treffen zu kénnen. Dabei gilt es auch, Beteiligungs-
rechte zu beachten. SchlieRBlich geht es im Kern
darum, das Leistungsprinzip im Sinne des Art. 33
Abs. 2 GG praktisch umzusetzen.

Auch im Jahr 2023 hatte das Bundesverwaltungs-
gericht (ber einen beamtenrechtlichen Konkur-
rentenstreit anlasslich der Vergabe eines hoher-
wertigen Dienstpostens zu entscheiden und dabei
wichtige Grundsatze wiederholt.4°

38 BVerwG, Urteil vom 28. Marz 2023 — 2 C 6.21 —, juris
Leitsatz 2.

3% BVerwG, Beschluss vom 27. April 2021 — 2 VR 3.21 —,
juris Leitsatz 1 und 2. Siehe dazu vertiefend juris Literatur-
nachweis zu von der Weiden, jurisPR-BVerwG 26/2021
Anm 4.

40 BVerwG, Beschluss vom 6. Oktober 2023 — 2 VR 3.23 —,
juris.
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1. Sachverhalt

In dem vorliegenden Verfahren geht es um die
Vergabe eines Beférderungsdienstpostens beim
Bundesnachrichtendienst (BND). Der Antragsteller
ist als Beamter seit 2012 beim BND tatig. Im Jahr
2017 wurde er zum Direktor (Besoldungsgruppe B 3
BBesO) beim BND befordert und hatte seither
verschiedene leitende Positionen inne, darunter die
Leitung eines Leitungsstabs, der Abteilung A und
zuletzt eines Direktorats.

Der strittige Dienstposten, der zur Besoldungs-
gruppe B 6 BBesO gehort und die Bereichsleitung X
umfasst, wurde im Zuge einer Neuorganisation des
BND im August 2022 neu geschaffen. Dieser
Posten beinhaltet im Wesentlichen die Arbeits-
bereiche der friiheren Abteilungen A, B und C.
Anfangs wurde der Dienstposten mit einem anderen
Beamten der Besoldungsgruppe B 6 BBesO amter-
gleich besetzt. Dieser Beamter wurde jedoch spéater
zum Bundesministerium der Verteidigung versetzt.

Seit dem 12. Oktober 2022 obliegt einem Konkur-
renten des Antragstellers, dem Beigeladenen,
zusatzlich zu seinen urspriinglichen Aufgaben als
Direktoratsleiter Z die Vakanzvertretung dieses
neuen Dienstpostens.

Im Sinne einer dauerhaften Aufgabenibertragung
kam es zu einem Auswahlverfahren. Die Gleich-
stellungsbeauftragte wurde bei der Abfassung des
Anforderungsprofils nicht rechtzeitig beteiligt. Es
wurde fur drei Beamte eine Anlassbeurteilung
eingeholt. Sowohl der Antragsteller als auch sein
Konkurrent wurden dabei mit der Bestnote beurteilt.
Am 5. April 2023 Ubermittelte der BND das Anforde-
rungsprofil an die Gleichstellungsbeauftragte. Auf
Grundlage des Auswahlvermerks vom 25. April
2023 entschied der Prasident des BND nach Betei-
ligung der Gleichstellungsbeauftragten am 27. April
2023, den Dienstposten mit dem Beigeladenen
dauerhaft zu besetzen. Die Ubergeordnete Dienst-
stelle (Bundeskanzleramt) stimmte dem zu.

Nach Bekanntgabe des Ergebnisses des Auswahl-
verfahrens hat der Antragsteller (beim BND hier in
erster Instanz zustandigen) BVerwG um vorlaufigen
Rechtsschutz nachgesucht. Er beantragte, der
Behodrde im Wege der einstweiligen Anordnung bis
zum Ablauf von zwei Wochen nach der Bekannt-
gabe einer erneuten Auswahlentscheidung zu
untersagen, den Dienstposten Bereichsleitung X mit
seinem Konkurrenten zu besetzen, diesen auf den
Dienstposten zu beférdern oder den Dienstposten
anderweitig endglltig zu besetzen.

Die Behorde als Antragsgegnerin ist dem
Vorbringen entgegengetreten und beantragte, den
Antrag abzulehnen.

2. Entscheidungsgrinde

Dem Antragsteller steht nach der Rechtsprechung
des BVerwG ein Anordnungsgrund i. S. v. § 123
Abs. 1 Satz 2 VwGO fir den begehrten Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung zur Seite:

LZwar ist Gegenstand des Verfahrens nicht die
Vergabe eines statusrechtlichen Amts, die nach
Ernennung des ausgewdahlten Bewerbers nach dem
Grundsatz der Amterstabilitat nur noch riickgéangig
gemacht werden konnte, wenn der unterlegene
Bewerber unter Verstol3 gegen Art. 19 Abs. 4 Satz 1
GG an der Ausschopfung seiner Rechtsschutz-
maoglichkeiten gehindert worden ware (vgl. BVerwG,
Urteile vom 4. November 2010 - 2 C 16.09 -
BVerwGE 138, 102 Rn. 27 und vom 13. Dezember
2018 - 2 A 5.18 - BVerwGE 164, 84 Rn. 22 ff.). [...]

Mit der Ubertragung eines hoherwertigen Dienst-
postens ist auch keine "Anwartschaft" oder in sons-
tiger Weise rechtlich gesicherte Position im Hinblick
auf die Vergabe des hoherwertigeren Statusamts
verbunden [...]. Die Ubertragung eines hoher-
wertigen Dienstpostens begriindet keinen Anspruch
auf Beforderung [m.w.N.]. Die Einstufung und
Wertigkeit des Dienstpostens, den der Beamte
innehat, ist vielmehr kein den Vorgaben des Grund-
satzes der Bestenauswahl aus Art. 33 Abs. 2 GG
entsprechendes Kriterium [m.w.N.]. Die Auswahl-
entscheidung vermittelt dem Beigeladenen auch
keinen Anspruch darauf, den héherwertigen Dienst-
posten kunftig unveradndert austuben zu dirfen
[m.w.N.]. Der Beamte muss vielmehr eine Anderung
seines dienstlichen Aufgabenbereichs nach Maf3-
gabe seines Amts im statusrechtlichen Sinn aus
jedem sachlichen organisations- oder personal-
wirtschaftlichen Grund hinnehmen [m.w.N.]

Die von der Antragsgegnerin getroffene Auswahl-
entscheidung fiir die Dienstpostenvergabe vermag
die Rechtsstellung des Antragstellers aus Art. 33
Abs. 2 GG aber dennoch zu beeintrachtigen, weil
sie Vorwirkungen auf die nachfolgende Vergabe von
Statusdmtern entfalten kann (vgl. BVerwG,
Beschluss vom 20. Juni 2013 - 2 VR 1.13 - BVerw-
GE 147, 20 Rn. 14 ff. m. w. N.). Der von der
Antragsgegnerin zur Nachbesetzung vorgesehene
und mit der Besoldungsgruppe B 6 BBesO
bewertete Dienstposten stellt fir den Antragsteller,
der ein Amt der Besoldungsgruppe B 3 BBesO
innehat, einen héherwertigen Dienstposten dar. Die
Ubertragung schafft daher die laufbahnrechtlichen
Voraussetzungen fur eine spétere Beforderung [...].
Diese Vorwirkung ist mit der bewusst "forderlichen”
Besetzung des Dienstpostens durch Beamte mit
einem Statusamt der niedrigeren Besoldungsgruppe
B 3 BBesO von der Antragsgegnerin auch beab-
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sichtigt. 41

Das Verfahren ging jedoch zu Lasten des Antrag-
stellers aus, da er keinen Anordnungsanspruch (vgl.
§ 123 Abs. 3 VWGO i. V. m. § 920 Abs. 2 ZPO)
glaubhaft gemacht hat:

,Die Notwendigkeit, die Dienstposteniibertragung
vorlaufig zu untersagen, ergibt sich weder aus einer
Verhinderung der Wahrnehmung effektiven Rechts-
schutzes [...] noch hat der Antragsteller durch-
greifende Bedenken an der formellen [...] oder
materiellen [...] RechtméaBligkeit der zugunsten des
Beigeladenen getroffenen Auswahlentscheidung
aufgezeigt. 2

Nachfolgend werden die wesentlichen Ausfiihrun-
gen des BVerwG zur formellen (a.) und materiellen
(b.) Rechtm&Rigkeit aufbereitet dargestellt.

a. Formelle RechtmaBigkeit:

Die Gleichstellungsbeauftragte war zu beteiligen.
Die Beteiligung der Gleichstellungsbeauftragten im
Hinblick auf die Erstellung des Anforderungsprofils
erfolgte jedoch nicht “friihzeitig" i. S. v. 8 27 Abs. 2
BGleiG. ,Voraussetzung der hierfiir geforderten
"Gestaltungsfahigkeit" ist jedenfalls, dass die von
der Gleichstellungsbeauftragten  vorgebrachten
Bedenken oder Anregungen noch in den Entschei-
dungsprozess hétten einflieBen kbnnen [...]. Eine
derartige Mitwirkung bei der Willensbildung war hier
ausgeschlossen, weil die Beteiligung erst nach der
Freigabe des Anforderungsprofils durch das
Bundeskanzleramt und der hierauf gestitzten
Sichtung des Bewerberfelds erfolgte. 3

[Anmerkung: Eine vergleichbare Definition findet
sich nicht in 8 18 Abs. 1 S. 1 LGG NRW. Inhaltlich
durfte es bei der Auslegung des unbestimmten
Rechtsbegriffs ,friihzeitig® jedoch zu keinem
anderen Ergebnis kommen.]

»Ein beachtlicher Verfahrensverstol3 liegt gleichwoh!
nicht vor. [...] Ein entsprechender Verfahrens-
versto3 ware jedenfalls gemal § 46 VwVfG unbe-
achtlich (vgl. OVG Minster, Beschluss vom 28. Juni
2022 - 1 A 4498/19 - juris Rn. 16; [m.w.N.].).“ Es
konnte im vorliegenden Fall ausgeschlossen
werden, dass ohne den etwaigen Verfahrensfehler
eine andere Entscheidung getroffen worden ware.44

41 BVerwG, Beschluss vom 6. Oktober 2023 — 2 VR 3.23 —,
juris Rn. 10-14.

42 BVerwG, Beschluss vom 6. Oktober 2023 — 2 VR 3.23 —,
juris Rn. 15.

4 BVerwG, Beschluss vom 6. Oktober 2023 — 2 VR 3.23 —,
juris Rn. 21-26.

4 BVerwG, Beschluss vom 6. Oktober 2023 — 2 VR 3.23 —,
juris Rn. 26.

Die nachfolgende Beteiligung der Gleichstellungs-
beauftragten und ihre Mitwirkung bei der férder-
lichen Besetzung des Dienstpostens selbst war
rechtzeitig und begegnet auch im Ubrigen keinen
Bedenken.4>

b. Materielle Rechtmagigkeit

,Der Antrag hat auch keine Zweifel an der materiel-
len RechtmaRBigkeit der getroffenen Auswahl-
entscheidung aufgezeigt. Dem Antragsteller ist zwar
zuzugeben, dass dem konkreten Verfahrensablauf
entnommen werden kann, dass der Beigeladene
schon vor Durchfihrung eines Auswahlverfahrens
vom Préasidenten des BND als der am besten
geeignete Kandidat angesehen worden ist. Hieraus
ergibt sich indes nicht, dass diese Einschatzung
fehlerhaft gewesen sein musste. Anhaltspunkte
dafur, dass das nachfolgende, an den Vorgaben
aus Art. 33 Abs. 2 GG ausgerichtete Auswahl-
verfahren ergebnisorientiert gefiihrt oder gelenkt
worden ware, sind nicht ersichtlich. Weder die
Formulierung des Anforderungsprofils [...] - dessen
Merkmale auch der Antragsteller vollumfanglich
erfullt - noch die Abfassung der dienstlichen Beurtei-
lungen [...] deuten darauf hin, dass sachfremde
Erwégungen in das Verfahren eingeflossen sind.
Der Antrag hat dariber hinaus keine Fehler
hinsichtlich der vom Prasidenten des BND getroffe-
nen Auswahlentscheidung aufgezeigt [...].46

Bedenken folgen auch nicht aus dem Umstand,
dass der Beigeladene den streitgegenstandlichen
Dienstposten zum Stichtag bereits innehatte. Denn
die vertretungsweise Ubertragung des Dienst-
postens ist bei der Erstellung der dienstlichen
Beurteilung nicht beriicksichtigt worden. Durch das
"Ausblenden” der hoherwertigen  Aufgaben-
wahrnehmung kann verhindert werden, dass dem
Beigeladenen aus der Vakanzvertretung des streit-
gegenstéandlichen Dienstpostens ein Vorsprung zu
Lasten des Antragstellers erwachst (vgl. BVerwG,
Beschluss vom 10. Mai 2016 - 2 VR 2.15 -
BVerwGE 155, 152 Rn. 26 und 33). Praktische
Bedenken an der Vorgehensweise der Antrags-
gegnerin bestehen vorliegend nicht, weil der
Beigeladene die Vakanzvertretung zusétzlich zu
seinen bisherigen dienstlichen Aufgaben wahrge-
nommen hat und diese daher als Grundlage der
dienstlichen Beurteilung bestehen blieben.“47

Die ubrigen Ausfuhrungen des BVerwG betreffen

4 BVerwG, Beschluss vom 6. Oktober 2023 — 2 VR 3.23 —,
juris Rn. 27.

46 BVerwG, Beschluss vom 6. Oktober 2023 — 2 VR 3.23 —,
juris Rn. 28-29.

47 BVerwG, Beschluss vom 6. Oktober 2023 — 2 VR 3.23 —,
juris Rn.45-46.
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vor allem die dienstliche Beurteilung des rechts-
schutzsuchenden Beamten. Auch hier gab es keine
Beanstandung.

Das Verfahren ging daher im Ergebnis zugunsten
des BND als Behdrde und Antragsgegnerin aus.

3. Rechtliche Einordnung und Auswirkungen fir
die Praxis

Die Entscheidung wird bereits von der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit aufgegriffen.48 Dies liegt daran, dass
die Entscheidung verschiedene von der bisherigen
Rechtsprechung aufgestellte Grundséatze wieder-
gibt. Solange Behdorden diese beachten, werden sie
in Verfahren obsiegen kénnen. Dennoch wissen
Behodrden scheinbar nicht, dass auch ohne damit
einhergehende Beférderung getroffene Auswahl-
entscheidungen fur die bloRe Dienstpostenvergabe
die Rechtsstellung von Beamtinnen und Beamten
aus Art. 33 Abs. 2 GG beeintrachtigen kénnen, weil
sie Vorwirkungen auf die nachfolgende Vergabe von
Statusdmtern entfalten kann.*® In der Praxis geht
dies oftmals zulasten der Beamtinnen und Beamten
aus, die den hoéherwertigen Dienstposten voriiber-
gehend bekleiden und sich davon eine spétere
Beférderung erhoffen. Wenn die Behoérde die
voribergehende héherwertige Aufgabenvergabe im
Rahmen eines an Art. 33 Abs. 2 Grundgesetz zu
messenden Auswahlverfahrens vornimmt, kénnen
die Beamtinnen und Beamten ,abgesichert werden®.
Aus diesem Grund sollten Dienstherren im Sinne
ihrer Leistungstrager beachten, dass im Vorfeld
einer spateren Beférderung keine ,rechtliche Hirde”
gerissen wird.

Ill.  EuGH-Entscheidung zu religitésen
Symbolen (insbes. Kopftuch)

In der Gesellschaft, dem Recht und der personal-
wirtschaftlichen Praxis wird seit Jahren diskutiert,
wie mit religibssen Symbolen bei Beschéftigten im
offentlichen Dienst umzugehen ist. Dies betrifft nicht
nur Deutschland, sondern auch andere europaische
Nachbarlander.5® Gerade bei der Personalgewin-
nung hat sich die Bewerberlage in den letzten
Jahren in qualitativer und quantitativer Hinsicht
verschlechtert, woriiber viele Personaler klagen und

48 VG Freiburg (Breisgau), Beschluss vom 13. November
2023 — 3 K 1381/23 —, juris.

4 BVerwG, Beschluss vom 20. Juni 2013 - 2 VR 1.13 -,
BVerwGE 147, 20, Rn. 14 ff. m. w. N.

%0 Siehe z.B. https://www.sueddeutsche.de/politik/kopftuch-
religion-deutschland-frankreich-grossbritannien-
1.6249197?reduced=true, zuletzt besucht am 05.01.2023.

Losungswege suchen.5! Daher verwundert es nicht,
dass die Personalwirtschaft in Teilen dem Tragen
religiéser Symbole scheinbar offener gegenuber-
steht als es noch vor einigen Jahren der Fall war.
Fur manchen Personalentscheidenden war in der
Vergangenheit die Einstellung einer Bewerberin zur
Ableistung  eines  Vorbereitungsdienstes  im
Beamtenverhaltnis auf Widerruf per se ausge-
schlossen, wenn diese ein Kopftuch tragt. In der
Wirklichkeit zeigen Studierende an der HSPV NRW,
dass sich hieran faktisch etwas geandert haben
muss, da sie religiése Symbole in Form eines Kopf-
tuches tragen.

Dennoch bestehen Unsicherheiten in der Personal-
wirtschaft, wie letzten Endes vor allem bei Bewerbe-
rinnen zu verfahren ist, die ein Kopftuch tragen.
Dabei kommt es nicht selten vor, dass die Bewerbe-
rin wahrend des Auswahlverfahrens kein Kopftuch
tragt und erst nach erfolgter Einstellung und Ernen-
nung ein Kopftuch tradgt. Manche Dienstherren
dulden dies solange, wie es zu keinen Beschwerden
kommt.

Da es bereits im Jahr 2021 beim ,Gesetz zur Rege-
lung des Erscheinungsbilds von Beamtinnen und
Beamten“ und der Neufassung des § 61 Abs. 2
BBG und des § 34 Abs. 2 BeamtStG sowie der
Anderung des § 7 Abs. 1 Nr. 4 BeamtStG zu
Verunsicherung gekommen war,52 ist zu erwarten,
dass dies auch durch die jungste EuGH
Entscheidung (Urteil vom 28. November 2023,
C-148/22, ECLILEU:C:2023:924) zu religidsen
Symbolen der Fall sein kann.

1. Sachverhalt

Die Klagerin des Ausgangsverfahrens arbeitet fir
eine belgische Gemeinde seit Oktober 2016 als
.Buroleiterin®. Im Rahmen dieser Tatigkeit kommt
sie grundsétzlich nicht in Kontakt mit Personen, die
die offentlichen Dienstleistungen in Anspruch
nehmen. Sie arbeitet ausschlielich im ,back office*.
Sie Ubte ihre Tatigkeit aus, ohne religiobse Zeichen
zu tragen. Am 8. Februar 2021 beantragte sie, ab
dem 22. Februar 2021 am Arbeitsplatz ein Kopftuch
als religivses Symbol einer Muslima tragen zu
durfen.

Das zustdndige Gemeindekollegium der Gemeinde
(im Folgenden: Kollegium) lehnte den Antrag ab und
untersagte der Kléagerin des Ausgangsverfahrens
bis zum Erlass einer allgemeinen Regelung Uber

51 Hierliber diskutierten u.a. Personaler beim ,Netzwerk-
treffen Personal - Barcamp 2023“ im ifV am 29.08.2023 in
Gelsenkirchen.

52 Deutscher Bundestag Drucksache 19/26839.
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das Tragen solcher Zeichen in der Gemeinde-
verwaltung vorlaufig, in Austibung ihrer beruflichen
Tatigkeit Zeichen zu tragen, die ihre religibsen
Uberzeugungen erkennen lassen. Am 26. Februar
2021 erliel das Kollegium nach Anhdrung der
Klagerin des Ausgangsverfahrens eine zweite
Entscheidung, mit dem das fragliche Verbot besta-
tigt wurde.

Am 29. Méarz 2021 &anderte der Gemeinderat der
Gemeinde deren Arbeitsordnung und fuhrte eine
Verpflichtung zur ,exklusiven Neutralitat® am
Arbeitsplatz ein, die dahin verstanden wird, dass es
allen Arbeithnehmern der Gemeinde verboten ist, am
Arbeitsplatz irgendein sichtbares Zeichen zu tragen,
das ihre u. a. religibsen oder weltanschaulichen
Uberzeugungen erkennen lasst. Dieses Verbot gilt
sowohl fir Kontakte im Publikumsverkehr als auch
im Verhdltnis zu Vorgesetzten und Kollegen.

Die Klagerin des Ausgangsverfahrens strengte
daraufhin mehrere Verfahren an, um feststellen zu
lassen, dass sie in ihrer Religionsfreiheit verletzt
worden sei. Insbesondere erhob sie beim vorlegen-
den Gericht, dem Tribunal du travail de Liége
(Arbeitsgericht  Luttich, Belgien) eine Unter-
lassungsklage gegen die vorgenannten Einzel-
entscheidungen sowie gegen die Anderung der im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Arbeits-
ordnung. Zur Stitzung dieser Klage machte sie
geltend, sie sei wegen ihrer Religion diskriminiert
worden.

Zu den zwei Einzelentscheidungen fiihrte das
Arbeitsgericht Luttich aus, dass das Verbot des
Tragens des islamischen Kopftuchs durch die
Klagerin eine unmittelbar auf ihrer Religion
beruhende Ungleichbehandlung gegentber anderen
Gemeindebediensteten darstelle, da die Gemeinde
in der Vergangenheit andere Zeichen religitser
Uberzeugungen, die unauffillig getragen worden
seien, am Arbeitsplatz geduldet habe und noch
immer dulde. Diese Ungleichbehandlung sei aul3er-
dem nicht im Sinne von Art. 8 des allgemeinen
Antidiskriminierungsgesetzes aufgrund wesentlicher
und entscheidender beruflicher Anforderungen
gerechtfertigt. Schlie3lich arbeite die Kl&gerin
hauptsachlich im ,back office“. Dadurch komme es
zu einer unmittelbaren Diskriminierung im Sinne von
Richtlinie 2000/78. Das Arbeitsgericht Littich gab
der Klage der Kléagerin des Ausgangsverfahrens
daher fur den Zeitraum vom 18. Februar 2021, als
die erste Einzelentscheidung erging, bis zum 29.
Marz 2021, als die Anderung der im Ausgangs-
verfahren in Rede stehenden Arbeitsordnung
verabschiedet wurde, statt.

Zu der Anderung der Arbeitsordnung fiihrt das
Arbeitsgericht Littich aus, dass diese sicherstellen
solle, dass sowohl die Handlungen des offentlichen

Bediensteten als auch dessen Erscheinungsbild —
unabhangig von der Art seiner Aufgaben und dem
Kontext, in dem sie ausgelbt wirden - streng
neutral seien. Die mit dieser Anderung eingefiihrte
Regel stelle dem Anschein nach eine mittelbare
Diskriminierung dar. Sie sei zwar neutral, werde von
der Gemeinde aber variabel angewandt. Daher sei
diese Regel der muslimischen Klagerin im
Ausgangsverfahren gegenuber ,exklusiv®, fur ihre
Kollegen mit anderen Uberzeugungen dagegen
Jnklusiver. Das Arbeitsgericht hat der Klagerin des
Ausgangsverfahrens daher vorlaufig erlaubt, sicht-
bar ein Zeichen zu tragen, das ihre religiosen Uber-
zeugungen erkennen lasst, allerdings nur dann,
wenn sie im ,back-office arbeitet, nicht aber, wenn
sie Kontakt mit dem Publikum hat oder eine Auf-
gabe ausibt, bei der sie Weisungen erteilt.

Das Arbeitsgericht Luttich hatte jedoch Zweifel, ob
eine Bestimmung einer Arbeitsordnung, die eine
Verpflichtung zur ,exklusiven Neutralitat® vorsieht,
mit den Bestimmungen der Richtlinie 2000/78
vereinbar ist. Schlie3lich gelte diese fir alle Arbeit-
nehmer einer offentlichen Verwaltung, auch fir
diejenigen, die keinen Kontakt zum Publikum
haben.

Unter diesen Umstédnden hat das Arbeitsgericht
Luttich beschlossen, das Verfahren auszusetzen
und dem Européischen Gerichtshof folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

,1. Ist Art. 2 Abs. 2 Buchst. a und b der Richtlinie
2000/78 dahin auszulegen, dass er der 6ffentlichen
Verwaltung erlaubt, ein vollstdndig neutrales
Verwaltungsumfeld zu gestalten und folglich dem
gesamten Personal unabhéngig davon, ob ein direk-
ter Kontakt im Publikumsverkehr besteht, das
Tragen von Zeichen bestimmter Uberzeugungen zu
verbieten?

2. Ist Art. 2 Abs. 2 Buchst. a und b der Richtlinie
2000/78 dahin auszulegen, dass er der 6ffentlichen
Verwaltung erlaubt, ein vollstdndig neutrales
Verwaltungsumfeld zu gestalten und folglich dem
gesamten Personal unabhéngig davon, ob ein direk-
ter Kontakt im Publikumsverkehr besteht, das
Tragen von Zeichen bestimmter Uberzeugungen
selbst dann zu verbieten, wenn dieses neutrale
Verbot offenbar mehrheitlich Frauen trifft und es
sich daher um eine verdeckte Diskriminierung
wegen des Geschlechts handeln kénnte?3

53 EuGH, Urteil vom 28. November 2023, C-148/22,
ECLI:EU:C:2023:924, Rn. 12-20.
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2. Entscheidungsgrunde

Der EuGH entschied zusammengefasst zu Gunsten
der belgischen Behorde: Eine offentliche Verwal-
tung kann das sichtbare Tragen von Zeichen, die
weltanschauliche oder religiose Uberzeugungen
erkennen lassen, verbieten, um dadurch ein
vollstandig  neutrales  Verwaltungsumfeld zu
schaffen. Eine entsprechende Regelung sei nicht
diskriminierend, wenn sie allgemein und unter-
schiedslos auf das gesamte Personal der Verwal-
tung angewandt wird und sich dabei auf das absolut
Notwendige beschrankt. Die Prifung, ob die
getroffenen MaRnahmen die Religionsfreiheit mit
den diesem Verbot zugrunde liegenden rechtmafi-
gen Zielen in Einklang bringen, obliegt nicht dem
EuGH, sondern stattdessen den nationalen Gerich-
ten. Dazu im Einzelnen:

,Mit seiner ersten Frage mdchte das vorlegende
Gericht wissen, ob Art. 2 Abs. 2 Buchst. a und b der
Richtlinie 2000/78 dahin auszulegen ist, dass eine
interne Regel einer Gemeindeverwaltung, die es
deren Personal allgemein und undifferenziert ver-
bietet, am Arbeitsplatz sichtbare Zeichen zu tragen,
die u. a. weltanschauliche oder religitse Uberzeu-
gungen erkennen lassen, damit gerechtfertigt
werden kann, dass die Gemeindeverwaltung ein
vollstandig neutrales Verwaltungsumfeld schaffen
mdochte.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass eine von
einem Arbeitgeber aufgestellte interne Regel, die
am Arbeitsplatz nur das Tragen von Zeichen u. a.
weltanschaulicher oder religivser Uberzeugungen
verbietet, die auffallig und groR3flachig sind, eine
unmittelbare Diskriminierung wegen der Religion
oder der Weltanschauung im Sinne von Art. 2
Abs.°2 Buchst. a der Richtlinie 2000/78 darstellen
kann, wenn das Kriterium des Tragens solcher
Zeichen untrennbar mit einer oder mehreren
bestimmten Religionen oder Weltanschauungen
verbunden ist [m.w.N.]. Aus der Vorlageentschei-
dung geht jedoch nicht hervor, dass es sich bei der
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Regel
um einen solchen Fall handeln wirde.

Umgekehrt stellt eine von einem Arbeitgeber aufge-
stellte interne Regel, die das Tragen jedes sicht-
baren Zeichens u. a. weltanschaulicher oder reli-
gioser Uberzeugungen am Arbeitsplatz verbietet,
keine solche unmittelbare Diskriminierung dar, da
sie unterschiedslos fir jede Bekundung solcher
Uberzeugungen gilt und alle Arbeitnehmer des
Unternehmens gleichbehandelt, indem ihnen allge-
mein und undifferenziert u. a. vorgeschrieben wird,
sich neutral zu kleiden, was das Tragen solcher
Zeichen ausschlief3t [m.w.N.].

Da jede Person eine Religion oder religidse, welt-

anschauliche oder spirituelle Uberzeugungen haben
kann, begrindet eine solche Regel, sofern sie
allgemein und unterschiedslos angewandt wird,
namlich keine Ungleichbehandlung, die auf einem
Kriterium beruht, das untrennbar mit der Religion
oder der Weltanschauung verbunden ist [m.w.N.].
[...] Insoweit ist jedem Mitgliedstaat, gegebenenfalls
einschlieBlich seiner unterhalb der staatlichen
Ebene angesiedelten Einheiten unter Wahrung der
ihnen zuerkannten Befugnisse, ein Wertungsspiel-
raum bei der Ausgestaltung der Neutralitit des
offentlichen Dienstes, die er am Arbeitsplatz fordern
mochte, zuzuerkennen. Daher kann eine Politik der
Lexklusiven Neutralitat’, die eine offentliche Verwal-
tung, im vorliegenden Fall eine Gemeindeverwal-
tung, in dem fiir sie spezifischen Kontext und im
Rahmen ihrer Befugnisse ihren Arbeitnehmern
gegenuber durchsetzen will, um bei sich ein voll-
standig neutrales Verwaltungsumfeld zu schaffen,
als im Sinne von Art. 2 Abs. 2 Buchst. b Ziff. i der
Richtlinie 2000/78 durch ein rechtmalliges Ziel
sachlich gerechtfertigt angesehen werden. Ebenso
verhélt es sich, wenn sich eine andere offentliche
Verwaltung in ihrem konkreten Kontext und im
Rahmen ihrer Befugnisse fir eine andere Neutrali-
tatspolitik entscheidet, wie etwa eine allgemeine
und undifferenzierte  Genehmigung, sichtbare
Zeichen u. a. weltanschaulicher oder religidser
Uberzeugungen zu tragen, und zwar auch bei
Publikumskontakt, oder ein Verbot des Tragens
solcher Zeichen, das auf Situationen beschrankt ist,
in denen es zu Publikumskontakt kommt. [...] Im
Ubrigen ergibt sich aus der Richtlinie 2000/78, dass
der Unionsgesetzgeber nicht selbst den erforder-
lichen Einklang zwischen der Gedanken-, der Welt-
anschauungs- und der Religionsfreiheit und den
rechtmaligen Zielen, die zur Rechtfertigung einer
Ungleichbehandlung im Sinne von Art. 2 Abs. 2
Buchst. b Ziff. i dieser Richtlinie geltend gemacht
werden kdnnen, hergestellt hat, sondern es den
Mitgliedstaaten und gegebenenfalls ihren unterhalb
der staatlichen Ebene angesiedelten Einheiten
sowie ihren Gerichten Uberlassen hat, diesen
Einklang herzustellen [m.w.N.]. [...] Sodann ist
darauf hinzuweisen, dass das rechtméaRige Ziel,
durch eine Politik der ,exklusiven Neutralitat” wie die
in Art. 9 der im Ausgangsverfahren in Rede stehen-
den Arbeitsordnung festgelegte ein véllig neutrales
Verwaltungsumfeld zu gewdhrleisten, nur dann
wirksam verfolgt werden kann, wenn Uberhaupt
keine sichtbaren Bekundungen u. a. weltanschau-
licher oder religioser Uberzeugungen erlaubt sind,
wenn die Arbeithehmer mit Personen, die die offent-
lichen Dienstleistungen in Anspruch nehmen, oder
untereinander in Kontakt stehen, da das Tragen
jedes noch so kleinen Zeichens die Eignung der
MaRnahme zur Erreichung des angeblich verfolgten
Ziels beeintrachtigt und damit die Koharenz dieser
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Politik der Neutralitat selbst in Frage stellt [m.w.N.].
Eine solche Regelung ist daher erforderlich. [...]
Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten,
dass Art. 2 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2000/78
dahin auszulegen ist, dass eine interne Regel einer
Gemeindeverwaltung, die es deren Personal allge-
mein und undifferenziert verbietet, am Arbeitsplatz
sichtbare Zeichen zu tragen, die u. a. weltanschau-
liche oder religivse Uberzeugungen erkennen
lassen, damit gerechtfertigt werden kann, dass die
Gemeindeverwaltung unter Berlcksichtigung ihres
spezifischen Kontexts ein vollstandig neutrales
Verwaltungsumfeld schaffen modchte, sofern diese
Regel im Hinblick auf diesen Kontext und unter
Berlicksichtigung der verschiedenen betroffenen
Rechte und Belange geeignet, erforderlich und
verhéltnismafig ist. 4

Mit seiner zweiten Frage mochte das vorlegende
Gericht wissen, ob Art. 2 Abs. 2 Buchst. a und b der
Richtlinie 2000/78 dahin auszulegen ist, dass er der
offentlichen Verwaltung erlaubt, ein vollsténdig
neutrales Verwaltungsumfeld zu gestalten, indem
sie dem gesamten Personal unabhangig davon, ob
ein direkter Kontakt mit Publikum besteht, das
Tragen von Zeichen u. a. weltanschaulicher oder
religivser Uberzeugungen verbietet, wenn dieses
neutrale Verbot offenbar mehrheitlich Frauen trifft
und es sich daher um eine mittelbare Diskrimi-
nierung wegen des Geschlechts handeln kann.
Hierzu hat sich der EuGH jedoch nicht geauRert,
sondern diese Frage als unzuldssig angesehen.
Zustandig hierfur seien im Ergebnis die nationalen
Gerichte.%

3. Rechtliche Einordnung und Auswirkungen fur
die Praxis

Aufgrund der Entscheidung des EuGH besteht aus
Sicht des Verfassers durchaus die Gefahr, auf poli-
tischer Ebene damit zu polarisieren und zu provo-
zieren. Das gelingt jedoch nur dann, wenn man die
Rechtsprechung des EuGH nur oberflachlich
betrachtet. Der EuGH hat unmissverstandlich
geaulert, dass jedem Mitgliedstaat, gegebenenfalls
einschlief3lich seiner unterhalb der staatlichen
Ebene angesiedelten Einheiten unter Wahrung der
ihnen zuerkannten Befugnisse, ein Wertungsspiel-
raum bei der Ausgestaltung der Neutralitat, die er
am Arbeitsplatz fordern méchte, zuzuerkennen ist.56

5 EuGH, Urteil vom 28. November 2023, C-148/22,
ECLI:EU:C:2023:924, Rn. 21-41.

% EuGH, Urteil vom 28. November 2023, C-148/22,
ECLI:EU:C:2023:924, Rn. 42-50.

5% EuGH, Urteil vom 28. November 2023, C-148/22,
ECLI:EU:C:2023:924, Rn. 33.

Da der deutsche Gesetzgeber bereits durch das
,Gesetz zur Regelung des Erscheinungsbilds von
Beamtinnen und Beamten® und der Neufassung des
§ 61 Abs. 2 BBG und des § 34 Abs. 2 BeamtStG
sowie der Anderung des § 7 Abs. 1 Nr. 4 BeamtStG
gesetzgeberisch tatig geworden ist, dirften die
praktischen Auswirkungen der EUGH Entscheidung
fur die Praxis derzeit gering sein.

Es wird also bei einer Art ,Flickenteppich® in der
Praxis bleiben, der versucht, sich an bisherigen
gerichtlichen Entscheidungen zu orientieren. So ist
nach der Rechtsprechung des Bundeverfassungs-
gerichts (BVerfG) im Schulbereich ein pauschales
Verbot religidser Bekundungen durch das &auf3ere
Erscheinungsbild verfassungswidrig.5” Zwei ange-
stellten Frauen an Schulen (Sozialpadagogin und
Lehrerin) in Nordrhein-Westfalen wurde im Sinne
des damaligen NRW-Schulgesetzes das Tragen
des Kopftuchs verboten, sie erhoben Verfassungs-
beschwerde. Das BVerfG gab ihnen recht, da eine
abstrakte Gefahr der Beeintrachtigung des Schul-
friedens oder der staatlichen Neutralitéat fir ein Kopf-
tuchverbot nicht ausreichen. Auch das Bundes-
arbeitsgericht (BAG) erkannte im Fall einer Bewer-
bung um eine Anstellung als Lehrerin eine rechts-
widrige Diskriminierung und verurteilte das Land
Berlin zu einer Entschadigung. In dem Fall hatte
sich eine Frau mit Kopftuch um eine Stelle an einer
Schule beworben, wurde im Sinne des damaligen
Berliner Neutralititsgesetz aber abgelehnt.58 Das
BVerfG hat eine Verfassungsbeschwerde gegen
das seiner Rechtsprechung folgende BAG-Urteil
nicht zur Entscheidung angenommen und von einer
Begrindung abgesehen.5?

Rechtsreferendarinnen hingegen kann der Recht-
sprechung des BVerfG zufolge flr bestimmte
dienstliche Tatigkeiten das Tragen eines Kopftuchs
untersagt werden.% Es stellt sich daher die Frage,
ob die Rechtsprechung sich zu sich selbst in Wider-
spruch setzt. Dies ist keineswegs der Fall. Die
Rechtsprechung zeigt lediglich auf, dass es im
offentlichen Dienst aus Sicht der Rechtsprechung
Unterschiede geben kann. Dies hat auch der
Gesetzgeber erkannt und fuhrt in der Gesetzes-

57 BVerfG, Beschluss vom 27. Januar 2015- 1 BVR
471/10 —, BVerfGE 138, 296-376.

% BAG, Urteil vom 27. August 2020 — 8 AZR 62/19 —,
BAGE 172, 99-129.

%% BVerfG, Kammerbeschluss ohne Begrundung vom 17.
Januar 2023 — 1 BvR 1661/21 —, juris.

% BVerfG, Beschluss vom 14. Januar 2020 — 2 BvVR
1333/17 —, BVerfGE 153, 1-72; Die Entscheidung ist mit 7
zu 1 Stimmen ergangen. Auf die abweichende (liberale)
Meinung des Richters Maidowski zum Beschluss sei hin-
gewiesen.
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begriindung zu § 34 BeamtStG aus: ,Insoweit wird
darauf hingewiesen, dass in manchen Bereichen, in
denen Beamtinnen und Beamte téatig sind und in
denen der Staat nicht auf das auRere Geprage
seiner Amtshandlungen besonderen Einfluss nimmt,
unter Umstéanden besondere verfassungsrechtliche
Anforderungen an Regelungen zum Erscheinungs-
bild von Beamtinnen und Beamten zu stellen sind.
Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an
gesetzliche Regelungen zum Erscheinungsbild von
verbeamteten Lehrkraften bzw. Referendarinnen
und Referendaren unterscheiden sich beispiels-
weise von verfassungsrechtlichen Anforderungen
an gesetzliche Regelungen zum Erscheinungsbild
von Richterinnen und Richtern bzw. Rechtsreferen-
darinnen und Rechtsreferendaren.”

Was ist daher Behdrden mit Blick auf Kopftlicher
oder andere religids konnotierte Symbole zu
empfehlen? Behorden sollten von dem ihnen durch
§ 34 Abs. 2 S. 4 BeamtStG gegeben ,Spielraum*
gebrauch machen. Daher gilt insbesondere fur den
kommunalen Dienstherrn: ,Religiés oder welt-
anschaulich konnotierte Merkmale des Erschei-
nungsbilds [...] kdnnen nur dann eingeschrankt oder
untersagt werden, wenn sie objektiv geeignet sind,
das Vertrauen in die neutrale Amtsfiihrung der
Beamtin oder des Beamten zu beeintrachtigen.”
Dartber hat er zu entscheiden. Bei gelungener
Integration im Ubrigen wohl eine leichte Entschei-
dung im Sinne der Beschéftigten. In Zeiten der
Personalverknappung filhren ein ,Kopftuch® oder
ahnliche religiose Symbole also nicht per se dazu,
dass eine Karriere im 6ffentlichen Dienst unmdglich
wird. Behodrden sollten Potentiale daher erkennen
und nutzen.

Nur wenn der Gesetzgeber auf Landesebene
regelnd tatig wird, was ihm nach § 34 Abs. 2 S. 5
BeamtStG mdoglich ist, kann dem Dienstherrn der
»Spielraum” genommen werden.51

IV. Ricknahme der Ernennung als Beam-
ter auf Lebenszeit

Es kommt im Rahmen von Einstellungsverfahren,
bei einer Ernennung in das Beamtenverhéltnis auf
Probe oder bei der Umwandlung eines bestehenden
Beamtenverhéltnisses auf Probe in ein Beamten-
verhéltnis auf Lebenszeit wiederkehrend zu der
Frage, ob die Eignung der Beamtin oder des
Beamten gegeben ist. Dabei kann es insbesondere

51 Siehe z.B. (zu?) strenge Regelung in § 2 des Gesetzes
zur Starkung religiéser, weltanschaulicher und politischer
Neutralitdt der Justiz des Landes Nordrhein-Westfalen,
Justizneutralitatsgesetz (JNeutG NRW) vom 9. Méarz 2021
(GV. NRW. S. 290).

auf die gesundheitliche Eignung ankommen. Die
Frage nach der physischen und psychischen
gesundheitlichen Eignung ist in der Personalpraxis
von groRer Bedeutung.5?

,Die Prognose zur gesundheitlichen Eignung muss
grundséatzlich fiur die Dauer der lebenszeitigen
Verbeamtung tragen und nicht nur fir die regel-
manRige oder im Einzelfall festgesetzte Probezeit, da
das Probebeamtenverhéltnis gem. 8§ 4 Abs. 3
BeamtStG lediglich ein Durchgangsstadium und
damit kein Selbstzweck ist.“63

Fur Beschéftigte stellt das Beamtenverhéltnis einen
attraktiven, ,sicheren Hafen dar‘. Manche sind
daher dazu bereit, einiges dafiir zu tun, um in
diesem Hafen anlegen zu kénnen. Uber einen
solchen Fall hatte das OVG NRW zu entscheiden.
Hier ging es um eine arglistige Tauschung durch
Verschweigen bedeutsamer Vorerkrankungen im
Rahmen der amtséarztlichen Untersuchung zum
Ende der Probezeit.54 Die Entscheidung bietet
Behorden nicht nur mit Blick auf eine ,arglistige
Tauschung“, sondern auch mit Blick auf das
Beamtenstatusrecht eine gute Orientierung, wie in
ahnlichen Fallen zu verfahren ware.

1. Sachverhalt

Der Antragsteller stand beim Land NRW in einem
Dienstverhéltnis und wurde als Beamter auf Probe
in einer Justizvollzugsanstalt (JVA) eingesetzt.
Seine Probezeit wurde wegen dem Dienstherrn
bekannter korperlicher Einschrankungen (kardio-
logische Probleme, Nikotinabusus, Ubergewicht)
verlangert.

Anlasslich der Ernennung des Antragstellers zum
Beamten auf Lebenszeit musste dieser im Rahmen
der amtséarztlichen Untersuchung beim Gesund-
heitsamt Selbstauskunftsbégen zur gesundheit-
lichen Eignung ausflllen. Die Untersuchungsbdgen
fragten explizit nach bedeutsamen Erkrankungen.
Der Beamte machte keine Angaben zu einer vorbe-
kannten und vorbehandelten Suchterkrankung (u.a.
Droge Amphetamine) sowie einer vorbekannten und
vorbehandelten psychischen Erkrankung im Jahr
2010 (Depression). Der Antragsteller wurde zum
Beamten auf Lebenszeit ernannt.

Nachdem der Dienstherr von der friheren Sucht-

62 Siehe ausfihrlich zur gesundheitlichen Eignung
Schrapper/Gunther, 3. Aufl. 2021, LBG NRW § 13 Rn. 6.

53 Schrapper/Gunther, 3. Aufl. 2021, LBG NRW § 13 Rn. 6,
m.w.N.

54 OVG NRW, Beschluss vom 29. Juni 2023 — 6 B 294/23
—, juris.
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erkrankung und der psychischen Erkrankung erfuhr,
veranlasste er die Riicknahme der Ernennung zum
Beamten auf Lebenszeit wegen arglistiger
Tauschung gem. 8§ 12 Abs. 1 Nr. 1 BeamtStG. Im
selben Bescheid verfiigte er die Entlassung aus
dem Beamtenverhéltnis auf Probe. Die Entlassung
stiitzte er selbstandig tragend auf die charakterliche
Nichteighung des Antragstellers wegen der arglisti-
gen Tauschung des Dienstherrn (ber bedeutsame
Vorerkrankungen mit dem Ziel, die Verbeamtung
auf Lebenszeit zu erreichen.

Der entlassene Antragsteller versuchte ohne Erfolg
im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes bei
dem VG Aachen die Riicknahme der Ernennung in
das Beamtenverhdltnis auf Lebenszeit und die
Entlassung aus dem Beamtenverhaltnis auf Probe
abzuwenden. Das Verwaltungsgericht entschied
nach summarischer Prifung jedoch zu seinen
Lasten.5

Dagegen erhob der Antragsteller vor dem OVG
NRW Beschwerde sowohl gegen die Riicknahme
der Ernennung des Antragstellers zum Beamten auf
Lebenszeit wegen arglistiger Tauschung als auch
gegen die Entlassung aus dem Beamtenverhaltnis
auf Probe. Er argumentierte im gerichtlichen Verfah-
ren zusammengefasst, dass nur nach aktuellem
Drogenkonsum gefragt worden sei und er deshalb
Informationen zu seinem friheren Amphetamin-
konsum nicht preisgeben musste. Gleiches gelte im
Ergebnis fir seine psychische Erkrankung.

2. Entscheidungsgrunde

Die Ausfuhrungen und Erwagungen des Antrag-
stellers konnten das OVG NRW im Rahmen der
Beschwerde nicht Uberzeugen. Das gilt sowohl
hinsichtlich der Ricknahme der Ernennung des
Antragstellers zum Beamten auf Lebenszeit wegen
arglistiger Tauschung (a.) als auch beziglich der
Entlassung aus dem Beamtenverhdltnis auf Probe

(b.)

a. Ricknahme der Ernennung in_das Beamten-
verhéltnis _auf Lebenszeit wegen arglistiger

Tauschung

,Ohne Erfolg macht der Antragsteller geltend, die
Voraussetzungen einer arglistigen Tauschung nach
8§ 12 Abs. 1 BeamtStG seien nicht erfiillt, da er die
Selbstauskunftshégen wahrheitsgemaf beantwortet
habe und mangels Nachfragen auch nichts habe
verschweigen kdnnen.

% OVG NRW, Beschluss vom 29. Juni 2023 — 6 B 294/23
—, juris Rn. 3.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts ist unter "arglistiger Tauschung" im Sinne
des § 12 Abs. 1 Nr. 1 BeamtStG jedes Hervorrufen
oder Aufrechterhalten eines Irrtums bei einem an
der Ernennung mafgeblich beteiligten Bediensteten
der Ernennungsbehérde in dem Bewusstsein zu
verstehen, diesen durch die Tauschung zu einer
glnstigen EntschlieBung zu bestimmen. Unrichtige
Angaben sind stets eine T&auschung, unabhangig
davon, ob die Ernennungsbehorde hiernach gefragt
hat oder nicht. Im Ubrigen besteht zwar keine
Offenbarungspflicht bezlglich jeglicher Gesund-
heitsfragen. Allerdings muss der Bewerber Fragen
nach seiner gesundheitlichen Verfassung nach
ihrem erkennbaren Sinn richtig und vollstandig
beantworten. Das Verschweigen von Tatsachen ist
eine Tauschung, wenn die Ernennungsbehorde
nach Tatsachen gefragt hat oder der Ernannte ohne
Befragung weil3 oder in Kauf nimmt, dass die
verschwiegenen Tatsachen flr die Entscheidung
der Ernennungsbehérde erheblich sind oder sein
kénnen. Eine arglistige Tauschung liegt nach
alledem dann vor, wenn der Tauschende erkennt
und in Kauf nimmt, dass bei der Ernennungs-
behdrde durch die Nichtoffenbarung von Tatsachen
irrige Vorstellungen Uber fir die Ernennung poten-
tiell erhebliche Umstéande entstehen oder aufrecht-
erhalten werden [m.w.N.].

Gemessen daran hat das Verwaltungsgericht zu
Recht angenommen, dass der Antragsteller seine
Ernennung zum Beamten auf Lebenszeit durch
arglistige Tauschung herbeigefuhrt hat. [...] Er hat
[...] sowohl eine Suchterkrankung als auch eine
psychische (depressive) Erkrankung verschwiegen,
obwohl bereits aufgrund der Fragen in den Selbst-
auskunftsbégen Anlass bestanden héatte, dazu
Angaben zu machen. Dabei war ihm bewusst, dass
es sich um fur die Ernennung potenziell erhebliche
Umsténde handelte, durch deren Nichtoffenbarung
er bei der Ernennungsbehdrde irrige Vorstellungen
hat entstehen lassen. In den ihm anlasslich der
amtsarztlichen Untersuchung vorgelegten Selbst-
auskunftsbdgen ist er nach bedeutsamen Erkran-
kungen gefragt worden. Darunter fiel die verschwie-
gene Suchterkrankung ebenso wie die seit 2010
bestehende depressive Erkrankung.

Eine Suchterkrankung, zumal in Bezug auf eine
sogenannte harte Droge wie Amphetamin, die im
Jahr 2000 Anlass fur eine mehrwdchige stationédre
Entzugsbehandlung gewesen ist, stellt eine bedeut-
same Erkrankung dar, die der Antragsteller héatte
angeben missen. Dem kann er nicht mit Erfolg
entgegenhalten, dass in dem Fragebogen ,nur”
nach aktuellem Drogenkonsum gefragt worden sei,
woraus er herleitet, er habe zu dem Amphetamin-
konsum in der Vergangenheit keine Angaben
machen missen. Hat der Bewerber um eine Uber-
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nahme in das Beamtenverhdltnis auf Lebenszeit in
der Vergangenheit in einem Ausmafl Drogen
konsumiert, dass eine qualifizierte Entzugsbehand-
lung in einer Klinik angezeigt war und absolviert
wurde, liegt bereits eine bedeutsame Krankheit in
Form einer Suchterkrankung vor, die dem Amtsarzt
unabhéngig von einem aktuellen, moglicherweise
auch nur unregelmaRigen Drogenkonsum ohne
Abhangigkeitssymptomatik zu offenbaren ist. Dies
gilt im Fall des Antragstellers in besonderem Male,
weil er eine erforderliche Langzeittherapie im
Anschluss an die Entzugsbehandlung seinerzeit
nach nur drei Sitzungen abgebrochen hat, so dass
nicht von einer Uberwindung der Drogenproblematik
ausgegangen werden konnte. Dessen ist er sich
auch selbst bewusst gewesen, denn er hat im
Rahmen eines spateren Kilinikaufenthalts ange-
geben, zwischen 2002 und 2005 verschiedene
berauschende Substanzen (Cannabis, Koks, XTC,
Pilze) ausprobiert zu haben.

Hinzu kommt im vorliegenden Fall, dass sich die
Erheblichkeit des mehrjghrigen Amphetamin-
konsums fir die Bewertung seiner gesundheitlichen
Eignung auch aus der bereits bei der amtsarztlichen
Untersuchung im Jahr 2015 bekannten chronischen
Herzkreislauferkrankung des Antragstellers ergab,
die sich in den Jahren 2011 und 2014 durch zwei
Hinterwandinfarkte manifestiert hatte. Das folgt aus
den Auswirkungen u. a. auf das Herzkreislauf-
system, die mit einem Konsum der betreffenden
Droge verbunden sind. [...] Der Antragsteller hatte
ferner bereits im Dezember 2015 eine depressive
Erkrankung angeben muissen, derentwegen er im
Jahr 2010 medikamentds behandelt worden war.
Ohne Erfolg wendet er ein, in dem Fragebogen sei
ausdrucklich nur nach organischen und physischen
Krankheiten gefragt worden, weshalb psychische
Erkrankungen (oder auch Suchterkrankungen) nicht
zu nennen seien. Tatsachlich sind in dem Anam-
nesebogen beispielhaft organische und physische
Krankheiten genannt. Im ersten Halbsatz wird aber
ausdrucklich  nach bedeutsamen Krankheiten
gefragt. Dass diese sich nicht in den beispielhaft
aufgezahlten organischen Krankheiten im zweiten
Halbsatz erschépfen, ergibt sich bereits - eindeutig -
aus der Formulierung ,insbesondere”. In diesem
Zusammenhang hat das Verwaltungsgericht zu
Recht angenommen, auch unterhalb der Schwelle
einer neurologischen oder psychiatrischen Erkran-
kung liegende psychische Stérungen kdnnten
erkennbar fir eine Ernennung auf Lebenszeit
wesentlich und von der Untersuchung beim
Amtsarzt umfasst sein. [...] Dass der Amtsarzt, der
ohnehin bereits wiederholt Bedenken gegen eine
Verbeamtung des Antragstellers geauflert hatte, in
Kenntnis einer nicht therapierten Amphetamin-
abhangigkeit und einer dariiber hinaus seit vielen

Jahren bestehenden depressiven Erkrankung nicht
zu einer solch positiven Prognose gelangt wére, war
dem Antragsteller jedenfalls in Bezug auf die
depressive Erkrankung bewusst, deren Behandlung
er hinausgeschoben hatte, um seine Verbeamtung
nicht zu gefahrden. %6

b. Entlassung aus dem Beamtenverhaltnis auf
Probe

,Die Erwagungen des Verwaltungsgerichts, auch
die Entlassungsverfiigung erweise sich als offen-
sichtlich rechtmaRig, greift die Beschwerde eben-
falls ohne Erfolg an.

Da die Entlassung selbstandig tragend auf die
charakterliche Nichteignung des Antragstellers
wegen der arglistigen Tauschung des Dienstherrn
Uiber bedeutsame Vorerkrankungen mit dem Ziel,
die Verbeamtung auf Lebenszeit zu erreichen,
gestutzt ist, kommt es auf die Einwande des
Antragstellers betreffend eine auf3erdem fehlende
gesundheitliche Eignung nicht an. Dass er durch
eine arglistige Tauschung seine Ernennung zum
Beamten auf Lebenszeit bewirkt hat, ergibt sich aus
den obigen Ausfiihrungen [...]. Hierauf gestltzten
durchgreifenden Bedenken des Antragsgegners
gegen die charakterliche Eignung des Antragstellers
tritt die Beschwerde, abgesehen von dem aus den
oben genannten Griinden erfolglosen Bestreiten
einer arglistigen Tauschungshandlung, nicht ent-
gegen. Soweit er die in dem angefochtenen
Bescheid auRerdem angefihrten Zweifel an seiner
gesundheitlichen Eignung angreift, wird erganzend
darauf hingewiesen, dass sich der Antragsteller
gerade nicht allein wegen der bereits anlasslich der
amtsarztlichen Untersuchung am Ende der Probe-
zeit bekannten Herzerkrankung, sondern wegen der
seinerzeit verschwiegenen, ihm selbst aber bekann-
ten und sich seiner eigenen Wahrnehmung nach
seit dem Jahr 2010 zunehmend verschlechternden
depressiven Erkrankung als gesundheitlich un-
geeignet erwiesen haben drfte. 67

3. Rechtliche Einordnung und Auswirkungen fur
die Praxis

Die Entscheidung des OVG NRW kann Behdrden in
ahnlichen Konstellationen  einer  arglistigen
Téauschung zur Herbeifihrung einer Verbeamtung
als ,Blaupause* dienen.

5 OVG NRW, Beschluss vom 29. Juni 2023 — 6 B 294/23
—, juris Rn. 4-15.

57 OVG NRW, Beschluss vom 29. Juni 2023 — 6 B 294/23
—, juris Rn. 22, 23.
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In der Praxis sind hierbei verschiedene Konstella-
tionen denkbar, die durchaus als ,Storungen auf
dem Weg zum Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit*
eingeordnet werden kdnnen.%8 Dies betrifft erstens
die Konstellation, in der es um die Aufnahme in
einen Vorbereitungsdienst im Beamtenverhéltnis auf
Widerruf geht.®® Hier kdnnen vor allem Tatowierun-
gen problematisch sein.”® Zweitens ist auch die
Konstellation betroffen, in dem es um die Aufnahme
in das Beamtenverhdltnis auf Probe geht.”* Drittens
geht es auch um die Konstellation, in der ein
Beamtenverhaltnis auf Probe in ein Beamten-
verhdltnis auf Lebenszeit umgewandelt wird.

Mit Blick auf die Riicknahme einer Ernennung durch
arglistige Téauschung unterscheiden sich diese
Konstellationen erst auf den zweiten Blick, da es auf
den Zeitpunkt der Tauschungshandlung ankommt.

Bei einer arglistigen Tauschungshandlung im
Beamtenverhaltnis auf Probe vor der Verbeamtung
auf Lebenszeit ist zusétzlich zur Ricknahme der
Ernennung auf Lebenszeit statusrechtlich die Ent-
lassung aus dem Beamtenverhdltnis auf Probe
notwendig. SchlieBlich ist das Beamtenverhéltnis
auf Probe ,klassisch® in ein Beamtenverhdltnis auf
Lebenszeit gem. § 8 Abs. 1 Nr. 2 BeamtStG umge-
wandelt worden und lebt mit dessen Ricknahme
wieder auf.”?

Anders liegt jedoch der Fall, wenn vor der Berufung
in das Beamtenverhaltnis auf Probe eine arglistige
T&uschung vorliegt und Beamte sich mittlerweile im

88 Ausfihrlich zu ,Stérungen” auf dem Weg zum Beamten-
verhéltnis auf Lebenszeit: Eine status- und laufbahnrecht-
liche Betrachtung der Einstellung, des Vorbereitungs-
dienstes im Beamtenverhaltnis auf Widerruf und der
Probezeit, Michaelis/Immich, in: ZBR 07/2022, S. 217-235.

8 Zur Eignung von angehenden Beamten siehe ,Stolper-
steine auf dem Weg zum Beamtenverhaltnis auf Lebens-
zeit- Teil 1: Einstellung und Vorbereitungsdienst”, Michae-
lis, Lars Oliver (2024), in: Kawik/Michaelis/Immich (Hrsg.),
Fehlverhalten im &ffentlichen Dienst, Ursache - Préavention
- Reaktion, MIP-Sonderheft, Luchterhand Verlag 2024
(i.E.).

0 vertiefend dazu Michaelis, Lars-Oliver: Vortragsprasen-
tation mit Rechtsprechungssammlung und Hinweisen zu
Tatowierungen, 2. Mannheimer Forum fur Personal-
management, im Internet abrufbar unter:
https://www.maipm.de/forum-fur-personalmanagement,
zuletzt besucht am 07.12.2023.

" Zur Eignung von angehenden Beamten- Stolpersteine
auf dem Weg zum Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit- Teil
2: Das Beamtenverhéltnis auf Probe, Immich, Till (2024)
in:  Kawik/Michaelis/Immich (Hrsg.), Fehlverhalten im
offentlichen Dienst, Ursache - Prévention - Reaktion, MIP-
Sonderheft, Luchterhand Verlag 2024 (i.E.).

2 Hoffmann, A. in: Beamtenrecht des Bundes und der
Lénder, Teil B, Kommentierung Beamtenstatusgesetz, § 8,
3.3, Rn. 68.

Beamtenverhéltnis auf Lebenszeit befinden. Inner-
halb solcher Beamtenverhéltnisse werden weitere
Ernennungen im Sinne des § 8 Abs. 1 Nr. 2 bis 4
BeamtStG - also auch die Umwandlung in ein
Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit - gegenstands-
los. Es entfallt damit bei einer Riicknahme der das
Beamtenverhaltnis begriindenden Berufung in das
Beamtenverhaltnis auf Probe rickwirkend das
Beamtenverhéaltnis in seiner Gesamtheit, also auch
das Beamtenverhéltnis auf Lebenszeit.’? Diese
komplexe Konstellation war hier jedoch nicht ge-
geben.

Einfacher zu handhaben sind Beamtenverhaltnisse
auf Widerruf. Das Beamtenverhaltnis auf Widerruf
endet ,automatisch“ mit Ablauf des Tages der Able-
gung oder dem endglltigen Nichtbestehen der fiir
die Laufbahn vorgeschriebenen Prufung, sofern
durch Landesrecht nichts anderes bestimmt ist, §8
22 Abs. 4 BeamtStG. Es kann daher auch nicht
ohne weiteres wieder ,aufleben“. Beamtinnen und
Beamte auf Widerruf kénnen aulRerdem jederzeit
entlassen werden. Die Gelegenheit zur Beendigung
des Vorbereitungsdienstes und zur Ablegung der
Prufung soll gegeben werden, § 23 Abs. 4 S. 2
BeamtStG.

Die verschiedenen Konstellationen zeigen insge-
samt auf, dass tiefergehende Kenntnisse des
Statusrechts in der Praxis notwendig werden, wenn
es zu wie oben dargestellten Problemféllen kommt.

V. Wiederholte Kernzeitverletzungen und
ihre disziplinarrechtlichen Folgen

.Bedarf schafft Eignung“.”4 Dies konnte sich in
Zukunft stéarker in disziplinarrechtlichen Verfahren
wiederspiegeln, wenn sich charakterliche
Eignungsmangel zeigen, die in Pflichtverletzungen
miinden. Wie mit solchen Fallen umzugehen ist,
zeigt uns der Gesetzgeber auf. Beamtinnen und
Beamte begehen gem. § 47 Abs. 1 S. 1 BeamtStG
ein Dienstvergehen, wenn sie schuldhaft die ihnen
obliegenden Pflichten verletzen.

Ein Dienstvergehen ist also in mehreren Konstella-
tionen denkbar:

e Dem Beamten wird eine Mehrzahl von

® VG Dusseldorf, Urteil vom 5. Januar 2015- 2 K
6231/13 —, juris Orientierungssatz 2 und Rn. 42 f;
Hoffmann, A. in: Beamtenrecht des Bundes und der
Lander, Teil B, Kommentierung Beamtenstatusgesetz, § 8,
3.3, Rn. 66.

74 Diese Redewendung wird bei der Bundeswehr kritisch
verwendet, um die mit dem Bewerbermangel einher-
gehenden Folgeprobleme zu pointieren. Dies auch mit
Blick auf die charakterliche Eignung.
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Pflichtverletzungen zum Vorwurf gemacht.

e Beamter verstdf3t zu verschiedenen Zeiten
durch mehrere Handlungen gegen seine
Dienstpflichten.

e Beamter verstodf3t zu einem Zeitpunkt durch
eine Handlung gegen seine Dienst-
pflichten.

e Beamter verstdf3t zu einem Zeitpunkt durch
mehrere Handlungen gegen seine Dienst-
pflichten.

Im Ergebnis liegt dann nicht eine Mehrzahl von
Dienstvergehen vor, sondern eine Mehrzahl von
Pflichtverletzungen. Es liegt ein einheitliches
Dienstvergehen vor, das sich aus den Pflichtverlet-
zungen zusammensetzt. Dies wird als Grundsatz
der Einheit des Dienstvergehens bezeichnet.’> Aus
der Zusammenfiihrung der einzelnen Dienstpflicht-
verletzungen zu einem einheitlichen Dienstver-
gehen, welches einer ebenfalls einheitlichen
disziplinarrechtlichen Waurdigung zuzufiihren ist,
ergibt sich, dass die Vollendung des Dienstver-
gehens erst mit der Vollendung der letzten Dienst-
pflichtverletzung eintritt. Das folgt bereits aus dem
Wortlaut, wo jeweils an die Vollendung des Dienst-
vergehens als solches angeknipft wird. Dann liegt
nicht eine Mehrzahl von Dienstvergehen vor,
sondern eine Mehrzahl von Pflichtverletzungen.”®

Der Grundsatz der Einheit des Dienstvergehens ist
bei der Verhdngung und Bemessung der Diszi-
plinarmafRnahme nach den Vorgaben des § 13 Abs.
2 S. 1 bis 3 LDG NRW ebenfalls zu berlicksichtigen:
Die DisziplinarmaRnahme ist insbesondere nach der
Schwere des Dienstvergehens zu bemessen. Das
Personlichkeitsbild der Beamtin oder des Beamten
ist angemessen zu berucksichtigen. Ferner soll
berlcksichtigt werden, in welchem Umfang das
Vertrauen des Dienstherrn oder der Allgemeinheit
beeintrachtigt worden ist.

Knapp zusammengefasst steckt in dem Grundsatz
der Einheit des Dienstvergehens das Gebot, fur alle
entscheidungsreifen Pflichtverletzungen gleichzeitig
durch eine einheitliche DisziplinarmaRnahme zu
entscheiden.””

Obwohl sich die Literatur und Rechtsprechung mit
dem Grundsatz der Einheit des Dienstvergehens

> Siehe dazu Ch. Keller, in: Disziplinarrecht fur die polizei-
liche Praxis, 5. Auflage, S. 58f..

% Gansen in: Gansen, Disziplinarrecht in Bund und
Léndern, 2.2.4 Auswirkungen des Grundsatzes der Einheit
des Dienstvergehens, Rn. 6, Stand Juli 2023.

7 Ch. Keller, in: Disziplinarrecht fur die polizeiliche Praxis,
5. Auflage, S. 59.

und moglicher Ausnahmen davon nahezu erschép-
fend auseinandergesetzt hat, erreichten den
Verfasser hierzu im Jahr 2023 von verschiedener
Seite aus immer wieder Fragen aus der Praxis.
Grund hierfir ist unter anderem die vielbeachtete
Literaturauffassung von Gansen, der den bisherigen
(eher behoérdenfreundlich einzuordnenden) gesetz-
lichen Entwicklungen und der neueren Recht-
sprechung kritisch gegeniiberzustehen scheint.”8

Eine Entscheidung des BVerwG aus dem Jahr 2023
kann hier ,nebenbei“ als Erkenntnisquelle heran-
gezogen werden.”®

Im Kern hat sich das BVerwG in dem Verfahren mit
dem richtigen disziplinarrechtlichen Umgang mit
(zahlreichen) VerstdRen gegen Kernarbeitszeitrege-
lungen beschaftigen missen. Noch bestehende
Unsicherheiten und Fragen aus der Praxis® raumt
es damit aus. Die Entscheidungsgriinde sind daher
eine Aneinanderreihung von Antworten auf die
Frage: Was tun bei VerstdéR3en gegen Kernarbeits-
zeitregelungen und in anderen Fallen?

1. Sachverhalt

Der Beklagte wehrt sich gegen seine Entfernung
aus dem Beamtenverhaltnis per Disziplinarklage
durch die Behotrde als Klagerin. Nach mehreren
Verwendungen im Bereich des Bundes war er seit
Mai 2002 bei der Kléagerin tatig, zuletzt im Amt eines
Oberregierungsrats  (Besoldungsgruppe A 14
BBesO).81 Die Klagerin setzte den Beklagten als
Referenten in verschiedenen Abteilungen ein.

»Im Marz 2015 stellte das fir Gleitzeitfragen zustéan-
dige Referat der Klagerin fest, dass der Beklagte
seit April 2014 den Dienst vielfach erst nach dem
Beginn der Kernzeit angetreten hatte, und fihrte
das nach der Dienstvereinbarung bei Arbeitszeit-
verstdRRen vorgesehene Anhdrungsverfahren durch.

Mit Verfigung vom 6. November 2015 leitete die

® Gansen in: Gansen, Disziplinarrecht in Bund und
Landern, 2.8 Grundsatz der Einheit des Dienstvergehens,
Stand April 2021.

® BVerwG, Urteil vom 28. Marz 2023 — 2 C 20/21 —, juris.
Siehe dazu auch von der Weiden, jurisPR-BVerwG
17/2023 Anm. 5. M. BaBlsperger, PersR 2023, Nr. 10, 39-
40 (Anmerkung).

80 Dazu mit gelungener erschopfender Ausfuhrlichkeit von
der Weiden, jurisPR-BVerwG 17/2023 Anm. 5. A.

8 Die Regelungen im LDG NRW, LBG und BeamtStG
unterscheiden sich inhaltlich nur unwesentlich von denen
im BDG und BBG. Daher ist die Entscheidung ohne weite-
res auf Falle von Beamtinnen und Beamten im Landes-
dienst oder in den Gemeinden und Gemeindeverbanden
Ubertragbar.
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Klagerin ein Disziplinarverfahren gegen den Beklag-
ten wegen verspéateten Dienstantritts in 253 Fallen
in der Zeit vom 14. April 2014 bis zum 16. Septem-
ber 2015 sowie wegen der Zuspét- und Nichterledi-
gung von Arbeitsauftragen und des unangemesse-
nen Verhaltens gegeniber seiner Referatsleiterin
ein. Im August und November 2016 sowie im Juni
2018 dehnte die Klagerin das Disziplinarverfahren
auf weitere Verstol3e gegen den Beginn der Kern-
arbeitszeit und auf den Vorwurf der Nichtbeachtung
einer behdrdlichen Weisung zur amtséarztlichen
Untersuchung aus.

Auf die Disziplinarklage der Klagerin hat das
Verwaltungsgericht [Dusseldorf] den Beklagten aus
dem Beamtenverhaltnis entfernt. Das Oberverwal-
tungsgericht [NRW] hat die dem Beklagten neben
dem Zuspatkommen vorgeworfenen Dienstpflicht-
verletzungen aus dem Disziplinarverfahren ausge-
schieden und seine Berufung zuriickgewiesen. Zur
Begrindung hat es im Wesentlichen ausgefihrt:
Der Beklagte habe ein schwerwiegendes inner-
dienstliches Dienstvergehen begangen, weil er im
Zeitraum zwischen April 2014 und Mai 2018 an 816
Tagen bei bestehender Dienstféhigkeit den Dienst
bewusst erst nach dem Beginn der Kernarbeitszeit
angetreten habe, davon in 673 Fallen mit einer
Verspatung von mehr als einer Stunde. Der Umfang
der Verspatungen summiere sich auf 1 616
Stunden. Der disziplinaren Beurteilung seien wegen
der Begrenzungsfunktion der Disziplinarklageschrift
1 614 Stunden zugrunde zu legen. Ein vorsétzliches
Fernbleiben vom Dienst Uber einen Zeitraum von
mehreren Monaten oder - wie hier - ein Fernbleiben
fur Teile von Arbeitstagen, das in der Summe einen
vergleichbaren Gesamtzeitraum erreiche, indiziere
die HochstmalRnahme. Erschwerend trete hinzu,
dass der Beklagte zugleich die Gehorsamspflicht
verletzt habe. Bei dem Gewicht des Pflichtenver-
stolRes sei beriicksichtigt worden, dass der Beklagte
die morgendlichen Verspatungen abends im
Rahmen der durch die Gleitzeit gegebenen Vorga-
ben nachgeholt habe. Mildernde Umstande, die ein
Absehen von der Hochstmalinahme gebdten, lagen
nicht vor. Insbesondere kdnne der Klagerin nicht
vorgeworfen werden, dass sie das behdrdliche
Disziplinarverfahren verspétet eingeleitet habe. Das
zu malregelnde Fehlverhalten trage Zlge eines
Dauerdelikts oder eines sog. Fortsetzungs-
zusammenhangs. Deshalb sei eine gesonderte
Verfolgung einzelner Pflichtverletzungen nicht
moglich. Es fehle an einer Zasur, in der - nach Voll-
endung eines einzelnen VerstoRBes und vor dem
nachsten - eine disziplinare Ahndung des bisherigen
Verhaltens auch nur in Betracht gekommen ware.
Selbst wenn zu Gunsten des Beklagten davon
auszugehen sei, dass die Klagerin das behordliche
Disziplinarverfahren verspatet eingeleitet habe,

hatte weder eine frihere Verfahrensaufnahme noch
ein gegebenenfalls denkbarer zeithaher Erlass einer
Disziplinarverfiigung den Beklagten von der
Begehung weiterer Kernzeitverstéf3e abgehalten. 2

Der Beklagte beantragte beim BVerwG, die Urteile
des OVG NRW und des VG aufzuheben und die
Klage auf Entfernung aus dem Dienst abzuweisen.
Die Behorde als Kléagerin beantragte, die Revision
zurlickzuweisen.

2. Entscheidungsgrinde

,Die Revision des Beklagten ist mit der Mal3gabe
begriindet, dass auf eine mildere Disziplinar-
malRnahme anstatt der disziplinaren Héchstmal-
nahme zu erkennen ist. Das Berufungsurteil verletzt
revisibles Recht (8 69 BDG i. V. m. § 137 Abs. 1 Nr.
1 VwGO). Angemessene DisziplinarmaRnahme zur
Ahndung des innerdienstlichen Dienstvergehens
des ungenehmigten Fernbleibens vom Dienst in-
folge verspéteter Dienstantritte ist die Zurtickstufung
des Beklagten in das Amt eines Regierungsrats
(Besoldungsgruppe A 13 BBesO). Die vorinstanz-
lichen Urteile sind dementsprechend aufzuheben. 83

[...] Ein Versto3 gegen revisibles Recht, hier gegen
88 13 und 17 Abs. 1 Satz 1 BDG#4, liegt aber in der
Annahme des Berufungsgerichts, bei dem zu
mafregelnden Verhalten als eine Art Dauerdelikt
oder fortgesetzte Handlung habe sich keine Zasur
ergeben, die eine frihere Einleitung des behord-
lichen Disziplinarverfahrens [...] und eine zeitnéhere
disziplinare Ahndung mit einer niederschwelligen
DisziplinarmaBnahme [...] ermdglicht hétte. Dartiber
hinaus leidet die MalRnahmebemessung des
Berufungsgerichts an  der rechtsfehlerhaften
Annahme, dass die Verhangung der disziplinaren
HéchstmalRnahme - die Entfernung aus dem
Beamtenverhéltnis - indiziert sei, weil die aufaddier-
te Gesamtzeit der taglichen Verspatungen beim
Dienstantritt in ihrer Schwere einem monatelangen
unerlaubten Fernbleiben vom Dienst gleichkomme
[...]. Die eigene MalBnahmebemessung des erken-
nenden Senats fuhrt zur Zuriickstufung des Beklag-
ten in ein niedrigeres Amt derselben Laufbahn

[...]85
»[...] Der Beklagte hat vorsétzlich und schuldhaft ein

82 BVerwG, Urteil vom 28. Méarz 2023 — 2 C 20/21 —, juris
Rn. 3-5.

83 BVerwG, Urteil vom 28. Méarz 2023 — 2 C 20/21 —, juris
Rn. 8.

8 Dies entspricht den 8§ 13 und 17 LDG NRW.

8 BVerwG, Urteil vom 28. Méarz 2023 — 2 C 20/21 —, juris
Rn. 9.
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innerdienstliches Dienstvergehen begangen [indem
er nach] den tatsdchlichen Feststellungen des
Berufungsgerichts [...] den Dienst im Zeitraum vom
22. April 2014 bis zum 7. Mai 2018 an 816 Tagen
bewusst erst nach dem Beginn der Kernzeit um
9:15 Uhr angetreten [hat], davon in 673 Fallen mit
einer Verspatung von mehr als einer Stunde. Der
Umfang der vorwerfbaren Verspatungen summiert
sich auf 1 614 Stunden [...]. Der Beklagte hat die
Verspatungen fir keinen dieser Tage durch Vorlage
einer &rztlichen Bescheinigung entschuldigt [...]. 8¢

,Durch das festgestellte Verhalten hat der Beklagte
vorsétzlich und schuldhaft ein innerdienstliches
Dienstvergehen [...] begangen. Der Beklagte ist
dem Dienst [...] unerlaubt ferngeblieben und hat die
Pflicht zum vollen beruflichen Einsatz [...] sowie zur
Befolgung  dienstlicher  Anordnungen  seiner
Vorgesetzten [...] verletzt.“ [...] Mit dem unentschul-
digt verspateten Dienstantritt in 816 Fallen hat der
Beklagte zugleich die Pflicht zur Befolgung dienst-
licher Anordnungen [...J] und zum vollen beruflichen
Einsatz [...] verletzt."7?

,Nicht mit revisiblem Recht vereinbar ist die Annah-
me des Berufungsgerichts, bei dem zu maRregeln-
den Verhalten als eine Art Dauerdelikt oder fort-
gesetzte Handlung habe sich keine Z&sur ergeben,
die eine frihere Einleitung des behdrdlichen
Disziplinarverfahrens ermoglicht hatte.” [...] Nach §
17 Abs. 1 Satz 1 BDGS88 hat die dienstvorgesetzte
Stelle ein Disziplinarverfahren einzuleiten, wenn
zureichende tatséchliche Anhaltspunkte vorliegen,
die den Verdacht eines Dienstvergehens rechtferti-
gen. Diese Pflicht besteht nicht, solange es noch
etwaiger Verwaltungsermittlungen bedarf, um einen
bloR vagen Verdacht aufzuklaren, der personell
oder sachlich noch nicht hinreichend konkretisiert
worden ist [...]. Den Dienstvorgesetzten trifft aber
eine Einleitungspflicht, sobald er erstmals Kenntnis
von zureichenden tatsachlichen Anhaltspunkten
erlangt, die den Verdacht eines Dienstvergehens
begrunden. Er darf, wenn die Voraussetzungen zur
Einleitung vorliegen, nicht abwarten und weiteres
Belastungsmaterial sammeln [...]. Die fruhzeitige
Einleitungspflicht nach § 17 Abs. 1 Satz 1 BDG
besteht fur den Dienstvorgesetzten auch in der
Konstellation einer Vielzahl gleichartiger, zeitlich
aufeinanderfolgender Dienstpflichtverletzungen wie
der hier in Rede stehenden Kernzeitverstof3e. Dass
im Zeitpunkt der Einleitung des Disziplinar-
verfahrens bereits weitere gleichartige Pflichtverlet-

86 BVerwG, Urteil vom 28. Marz 2023 — 2 C 20/21 —, juris
Rn. 14, 15.

87 BVerwG, Urteil vom 28. Méarz 2023 — 2 C 20/21 —, juris
Rn. 21-26

8 Dies entspricht § 17 Abs. 1 LDG NRW.

zungen hinzugetreten oder kinftig zu erwarten sind,
hindert die gesonderte Ahndung der bisherigen
VerstdRe nicht. Der Grundsatz der Einheit des
Dienstvergehens [...] steht einer gesonderten
Verfolgung von Dienstpflichtverletzungen nicht
entgegen. Seit dem Inkrafttreten des Bundesdiszip-
linargesetzes am 1. Januar 2002 lasst sich daraus
ein verfahrensrechtliches Gebot der gleichzeitigen
Entscheidung Uber mehrere PflichtverstéRe nicht
mehr herleiten. [... Der] Dienstherr [kann] ein einge-
leitetes Disziplinarverfahren auf danach neu hinzu-
tretende Pflichtverletzungen ausdehnen. Nach
Erhebung der Disziplinarklage koénnen neue
Handlungen durch Erhebung einer Nachtragsdiszi-
plinarklage [...] in das Disziplinarverfahren einbe-
zogen werden. Aus den [entsprechenden gesetz-
lichen] Erméchtigungen [...] folgt, dass dem Grund-
satz der Einheit des Dienstvergehens materiell-
rechtlich Rechnung zu tragen ist. Der Beamte darf
im Ergebnis materiell-rechtlich nicht schlechter
gestellt werden als er im Falle einer gleichzeitigen
und einheitlichen Ahndung des Dienstvergehens
stinde. Dem Grundsatz der materiell-rechtlichen
einheitlichen Bewertung ist in dem zuletzt zur
Entscheidung anstehenden Disziplinarverfahren
(nachtraglich) Geltung zu verschaffen [...]. Unbe-
nommen bleibt dem Dienstherrn daher auch im
jeweiligen Verfahrensstadium ein weiteres neues
Disziplinarverfahren einzuleiten.

Die vom Berufungsgericht angewandte Rechtsfigur
der fortgesetzten Handlung oder des Fortsetzungs-
zusammenhangs, die im Ubrigen im Strafrecht
aufgegeben worden ist [...], ist dem Disziplinarrecht
fremd [...]. Dies gilt gleichermaRen fur den straf-
rechtlichen Begriff des sog. Dauerdelikts. Im Fall
einer Vielzahl gleichartiger Dienstpflichtverletzungen
wie bei KernzeitverstdRen stellen die einzelnen
VerstdlRe auch nicht unselbststéndige Teilakte oder
nur einen Beitrag zu einer einzigen Handlung im
Rechtssinne dar, die keine Zasur erlauben wiirden.
Bei wiederholt verspatetem Dienstantritt muss fir
jede Wiederholung neu ein (Tat-)Entschluss gefasst
werden. Der PflichtenverstoR ist mit dem jeweiligen
Zuspatkommen vollendet. 89

»[-..] Ein VerstoR gegen die aus § 17 Abs. 1 Satz 1
BDG folgende Pflicht zur rechtzeitigen Einleitung
des behordlichen Disziplinarverfahrens ist ein
Mangel, der bei der Bemessung der Disziplinar-
malnahme als mildernder Umstand zu bertcksich-
tigen sein kann, wenn die verzdgerte Einleitung fir
das weitere Fehlverhalten des Beamten urséchlich
war [...]. Dies ist der Fall, wenn der Beamte mit der
Einleitung des behdérdlichen Disziplinarverfahrens

8 BVerwG, Urteil vom 28. Méarz 2023 — 2 C 20/21 —, juris
Rn. 27-30.
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das beanstandete Verhalten unterlasst oder danach
liegende Vorfélle lediglich von untergeordneter
Bedeutung sind. Bei dieser Sachlage liegt die
Annahme nahe, dass sich der Beamte bei einer
friheren Verfahrenseinleitung ebenso verhalten und
keine weiteren PflichtenverstBe begangen héatte

[

Revisibles Recht verletzt auch die Folgeerwagung
des Berufungsgerichts, aufgrund der Eigenart des
zu malregelnden Verhaltens sei eine zeitnahe
disziplinare Ahndung mit einer niederschwelligen
Disziplinarmafnahme nicht méglich gewesen.

[...] Bei VerstolRen gegen Kernarbeitszeitregelungen
handelt es sich um einen Fall, bei dem der Dienst-
herr aus Griinden der VerhaltnismaRigkeit die
stufenweise Steigerung der Disziplinarmaf3nahmen
zu beachten hat. Der Dienstherr hat auf den Beam-
ten rechtzeitig, d. h. alsbald nach Kenntnis-
erlangung von der Pflichtverletzung, pflichten-
mahnend einzuwirken und ihn zum pflichtgeméafien
Dienstantritt anzuhalten. Das Zuwarten des Dienst-
herrn Uber einen langeren Zeitraum, um sodann im
Wege einer Gesamtschau die schérfste Disziplinar-
mallnahme - die Entfernung aus dem Beamten-
verhéltnis - zu verhdangen, ist unzuldssig. Dies
bedeutet, dass der Dienstherr nach Kenntniserlan-
gung auch von einem erstmaligen Kernzeitverstof3
zu reagieren und auf die Einhaltung der Kern-
arbeitszeiten hinzuweisen hat. Dariiber hinaus muss
er bei fortgesetzten VerstéRen je nach Umfang und
Dauer Uber dienstliche Weisungen (Anordnungen)
hinaus  weitere  niederschwellige  Disziplinar-
malnahmen ergreifen. Dazu gehdren die Erteilung
eines Verweises [...], die Verhadngung einer Geld-
bulRe [...J und die Kiirzung der Dienstbezuge /[...]

Unterlasst es der Dienstherr rechtsfehlerhaft, die
zeitlich gestreckt aufgetretenen Dienstpflichtverlet-
zungen zundchst dem VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz entsprechend durch niederschwellige
disziplinare MaRnahmen pflichtenmahnend zu
ahnden, stellt dies einen Mangel des behdrdlichen
Disziplinarverfahrens dar, der bei der Bemessung
der DisziplinarmafRnahme als mildernder Umstand
zu beriicksichtigen ist. Anders verhélt es sich nur
dann, wenn sich der Beamte eine niederschwellige
disziplinare Sanktionierung nicht zur Mahnung und
Warnung héatte dienen lassen. Ob eine solche
Annahme naheliegt, ist nhach den Umstanden des
jeweiligen Einzelfalls zu beurteilen. Es missen
hinreichende Anhaltspunkte vorliegen, aus denen
diese negative Folgerung abgeleitet werden kann.
Hier fehlt es aber an jedweder vorangegangenen
Sanktionierung, aus der der Schluss gezogen
werden kann, dass sich der Beklagte davon nicht
hétte beeindrucken lassen.

Nicht mit § 13 BDG9 vereinbar ist die Annahme des
Berufungsgerichts, die Verhangung der disziplina-
ren HoéchstmalBnahme sei indiziert, weil die auf-
addierte Gesamtzeit der taglichen Verspatungen
beim Dienstantritt in ihrer Schwere einem monate-
langen unerlaubten Fernbleiben vom Dienst gleich-
komme.

Vorsétzliches unerlaubtes Fernbleiben vom Dienst
ist ein schwerwiegendes Dienstvergehen, das
regelmaflig zur Entfernung aus dem Beamten-
verhaltnis fiihrt, wenn es Uber Monate andauert
oder in der Summe einen vergleichbaren Gesamt-
zeitraum erreicht [...J. Der ununterbrochenen mona-
telangen Dienstsdumnis kann es gleichstehen,
wenn ein Beamter im Umfang vergleichbar wieder-
holt in Einzelzeitabschnitten - an Tagen und in mehr
oder weniger langer zusammenhangenden Zeit-
raumen - Uberhaupt nicht zum Dienst erscheint. In
diesen Fallen ist die Entfernung aus dem Dienst
grundsatzlich Ausgangspunkt der Bestimmung der
angemessenen Disziplinarma3nahme [...].

Dies gilt nicht fir das wiederholte unberechtigte
stundenweise Fernbleiben vom Dienst infolge
verspateten Dienstantritts. Denn die aufaddierte
Gesamtzeit der taglichen Verspatungen ist in ihrer
Schwere nicht einem monatelangen unerlaubten -
ganzlichen - Fernbleiben vom Dienst gleichzu-
setzen. Bei der disziplinaren Ahndung des in Rede
stehenden Fehlverhaltens ist angesichts der Viel-
gestaltigkeit der Sachverhalte und der Vielfalt der
maoglichen PflichtverstéRe keine eindeutige Zu-
ordnung zu einer bestimmten disziplinaren MaR3-
nahme mdglich. Wegen der Bandbreite denkbarer
Pflichtverletzungen steht grundsétzlich der gesamte
Katalog der abgestuften Disziplinarmalinahmen [...]
zur Verfigung. Dabei kommt es fur das Gewicht der
Pflichtverletzung insbesondere auf Dauer, Haufig-
keit und Ausmald der Verspatungen an.

Der Senat kommt bei seiner Bemessungsentschei-
dung zu dem Ergebnis, dass der Beklagte auf der
Grundlage der bindenden tatsachlichen Feststellun-
gen des Berufungsgerichts durch das unberechtigte
Fernbleiben vom Dienst an Teilen von Arbeitstagen
und der darin zugleich liegenden Verletzung der
Pflicht zur Befolgung dienstlicher Anordnungen und
zum vollen beruflichen Einsatz ein innerdienstliches
Dienstvergehen begangen hat, das bei Abwagung
aller disziplinarrechtlich relevanten Gesichtspunkte
mit der Zurickstufung in das Eingangsamt seiner
Laufbahn, das Amt eines Regierungsrats (Besol-
dungsgruppe A 13 BBesO), zu ahnden ist.

Bei der Beurteilung des fur die MalRnahmebe-
messung  richtungsweisenden  Kriteriums  der

% Dies entspricht § 13 LDG NRW.
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Schwere des Fehlverhaltens ist festzuhalten, dass
der Beklagte in einem sehr langen Zeitraum vom
22. April 2014 bis zum 7. Mai 2018 nahezu tagtag-
lich erst nach dem Beginn der Kernarbeitszeit zum
Dienst erschienen ist. Der verspatete Dienstantritt
war die Regel. Damit hat der Beklagte ein beson-
ders hohes Mall an Verantwortungslosigkeit und
Pflichtvergessenheit hinsichtlich der leicht einseh-
baren Pflicht gezeigt, piinktlich den Dienst anzutre-
ten. Bei der Bewertung des Fehlverhaltens des
Beklagten des nicht "nur" wiederholten, sondern
regelhaften Zuspatkommens zum Dienst lber einen
sehr langen Zeitraum, ist - orientiert an der bisheri-
gen Rechtsprechung des Senats - Ausgangspunkt
fur die disziplinare MaRnahmebemessung nach §
13 BDG die Zurtickstufung geméan § 9 BDG.

Im Hinblick auf mdogliche entlastende Gesichts-
punkte ist dem Umstand keine ausschlaggebende
Bedeutung beizumessen, dass der Beklagte die
morgendlichen Verspatungen durch abendliche
Langerarbeit im Rahmen der durch die Gleitzeit
gegebenen Vorgaben nachgeholt und die durch-
schnittliche regelméaRige Gesamtarbeitszeit erbracht
hat. Andernfalls lage darin eine Nichterfiillung der
Gesamtarbeitszeit, die als weitere vorwerfbare
Dienstpflichtverletzung hinzutreten wirde. [...]

Wegen der Schwere des Dienstvergehens halt der
Senat eine Zuriickstufung des Beklagten in das Amt
eines Regierungsrats (Besoldungsgruppe A 13
BBesO) fur erforderlich, um ihn kunftig zu einem
beanstandungsfreien dienstlichen Verhalten zu
veranlassen. Der Beklagte muss sich bewusst sein,
dass bei einem erneuten gewichtigen Verstol3
gegen seine Dienstpflichten die Verhdngung der
disziplinaren Hochstmalinahme geboten sein
kann.t

3. Rechtliche Einordnung und Auswirkungen fur
die Praxis

Die Entscheidung des BVerwG kann Uberzeugen
und enthalt fur die Praxis zusammengefasst folgen-
de Erkenntnisse:%?

VerstdRe von Beamtinnen und Beamten gegen
Regelungen zur Kernarbeitszeit erfordern eine zeit-
nahe disziplinarische  Pflichtenmahnung und
gegebenenfalls eine stufenweise Steigerung der
DisziplinarmaBnahmen.

Die Verpflichtung zur unverzuglichen Einleitung

91 BVerwG, Urteil vom 28. Marz 2023 — 2 C 20/21 —, juris
Rn. 30 bis 50.

92 So auch von der Weiden, jurisPR-BVerwG 17/2023
Anm. 5, D.

eines behordlichen Disziplinarverfahrens besteht
auch bei einer Vielzahl gleichartiger, zeitlich auf-
einanderfolgender Dienstpflichtverletzungen, wie
hier im vorliegenden Fall bei Verstol3en gegen die
Kernarbeitszeitregelungen.

Die aufaddierte Gesamtzeit taglicher Verspatungen
(bei verspatetem Dienstantritt) kann in ihrer
Schwere nicht mit einem monatelangen génzlichen
Fernbleiben vom Dienst gleichgesetzt werden, das
Ublicherweise zur Entfernung aus dem Beamten-
verhéltnis fuhrt.

Bei wiederholten VerstdlRen gegen die Kernarbeits-
zeit Uber einen langeren Zeitraum ist die Entfernung
aus dem Beamtenverhaltnis in der Regel nur dann
angemessen, wenn entweder andere schwer-
wiegende Dienstpflichtverletzungen im Vordergrund
stehen oder erhebliche disziplinarische Vorbe-
lastungen vorliegen. Andernfalls ist in der Regel
eine Kirzung der Dienstbezlige angemessen.

Bei der Bemessung der Mafl3nahme ist es irrelevant,
ob Beamte die VerstdRe gegen die Kernarbeitszeit-
regelungen durch eine nachtragliche Mehrarbeit
ausgeglichen und die durchschnittliche regelmafige
Gesamtarbeitszeit erbracht haben. Es ist ebenso
irrelevant, ob durch die Verletzung der Kernarbeits-
zeitregelungen ein Schaden im Dienstbetrieb verur-
sacht worden ist.

Unterlasst es der Dienstherr, zeitlich gestreckte
Dienstpflichtverletzungen zunéchst durch Pflichten-
mahnung zu ahnden, stellt dies bei der Bemessung
der Disziplinarmaf3nahme einen mildernden Mangel
dar.

Die verzdgerte Einleitung des behérdlichen Diszipli-
narverfahrens hat keinen Einfluss auf die Bemes-
sung der DisziplinarmafRnahmen, sofern die Verzo-
gerung nicht kausal fir das weitere Fehlverhalten
des Beamten war und dieser die Pflichtenverstoile
auch nach Einleitung des Disziplinarverfahrens
fortgesetzt hat.
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C. Schlussbetrachtung und Ausblick

Das Jahr 2024 wird sicherlich wieder ein Fullhorn an
neuen Erkenntnissen im Beamtenrecht bringen. Das
gilt jedoch nicht nur fir die Rechtsprechung.

In NRW soll auf die groRe Dienstrechtsmoderni-
sierung im Jahr 2016 acht Jahre spater ein ,Gesetz
zur Modernisierung des Ooffentlichen Dienstes®
folgen.®3 Die einzelnen Inhalte sind mit Spannung
zu erwarten. Aus der Praxis wird schlief3lich immer
wieder bemangelt, dass Behodrden des Bundes
aufgrund des dortigen Dienstrechts im ,War for
talents” die ,Nase vorn® haben. Dies geht zu Lasten
der Behorden in NRW, die nicht allein bei der
Besoldung schlechter aufgestellt sind. Auch an
Behdorden in angrenzenden Bundeslandern verlieren
NRW-Behdrden Personal. Ein Gesetz zur Moderni-
sierung des offentlichen Dienstes muss daher vor
allem die Wettbewerbsféhigkeit gegeniiber den
Konkurrentinnen und Konkurrenten starken, damit
der richtige Einsatz dienstrechtlicher Instrumente
zur Personalgewinnung und -bindung marktgerecht
beitragen kann.

% Hieriiber berichtete u.a. bereits der Stadte- und
Gemeindebund zur Reform des Laufbahnrecht, Schnell-
brief 286/2023.

Im Bereich des Disziplinarrechts scheint die Recht-
sprechung noch im Fluss zu sein, wie bei
verfassungsuntreuen Beamtinnen und Beamten
dienstrechtlich zu verfahren ist.94 Aufgrund der sog.
,Chatgruppenproblematik® in Nordrhein-Westfalen,
bei der es um verfassungsfeindliche AuRerungen
von Beamtinnen und Beamten geht, steht eine
Modifizierung und Anpassung der Strafgesetze im
Raum.%5 Auch hierauf wird sich die Praxis einstellen
mussen.

All die zu erwartenden neuen Entwicklungen
kénnen mit einer altgedienten Weisheit zusammen-
gefasst werden: ,Nichts ist so bestandig wie der
Wandel.“%¢ Die Frage, wie man dem Wandel im
Beamtenrecht trotz der Personalverknappungen am
besten begegnen kann ist relativ einfach: Mit
Fortbildungen!9”

9 BVerwG, Urteil vom 14. Juni 2023 — 2 WD 11.22 —, juris,
nachfolgend unter V. angesprochen.

% Bundesrat- Drucksache 449/23 (Beschluss) .
20.10.2023, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Strafgesetzbuches - Verbot volksverhetzender Inhalte und
verfassungswidriger Kennzeichen im Zusammenhang mit
der Dienstausibung.

9 Heraklit von Ephesus, 535-475 v. Chr.

9 Das ifV erweitert und aktualisiert sein Angebot an Fort-
bildungen im Beamtenrecht stetig. Erstmalig bietet es im
Jahr 2024 z.B. Fortbildungen im Bereich des Rechts der
Gleichstellung an. Auch im Rahmen der zu erwartenden
Modernisierungen im Dienstrecht in NRW werden dem ifV
kompetente Fachleute fur zeithahe und praxisgerechte
Fortbildungen zur Verfiigung stehen.
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